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CHAPITRE  III, 

DES  HYPOTHEQUES* 


ARTICLE  2H4, 

L^hypoth^ue  est  un  droit  r^el  sur  les  immeubles 
affectes  k  racquittement  d'une  obligation .  —  Elle  est, 
de  sa  nature^  indivisible,  et  subsiste  en  en  tier  sur 
tons  les  immeubles  affectes,  sur  chacun  etsur  chaque 
portion  de  ces  immeubles.  —  Elle  les  suit,  dans  quel- 
ques  mains  qu'ils  passent. 

SOMMAIRE. 

385.  Origine  de  rhypothdque.  Ses  differences  avec  le  gage. 

Renvoi. 

386.  Imperfection  de  la  definition  que  le  Code  donne  de  Thypo- 

Iheque.  Omnis  definitio  periculosa,  Caracteres  de  I'hypo- 
th^ue. 

387.  Renvoi  pour  les  biens  susceptibles  d'liypotb^que;  pour  le 
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fang  deft  creanciers ;  pour  la  poursoite  contre  les  tiers 
tenteors. 

388.  De  rindivisibilite  de  Thypolheqae.  A  quoi  elle  tient.  Sur 

quoi  elle  est  fondee. 

389.  Elle  a  lieu  tant  activement  que  passiirement. 

390.  De  la  regie  que  les  heritiers  sont  tcnus  hypothecairement 

pour  le  tout.  Elle  est  fondee  sur  Tindivisibilite  de  Thypo- 
tb^que.  Pourquoi  Thypotbeque  conventioDnelle  ne  peut 
6tre  reduite. 

391.  AutrescoBsequences  decetteindivisibilile.  Renvoi. 


COMMENTAIRE. 

585.  J'ai  fait  connaitre  ci-dessus  (1)  rorigine  de 
rhypotheque  et  ses  differences  avec  le  gage  proprement 
dit.  J'ai  montre  aus.  i  qo'elle  ne  dessaisit  pas  le  d^bi- 
teur,  lequel  conserve  toujours  la  propriete  et  la  posses- 
sion de  la  chose  hypolhequee.  Ges  premisses,  necessaires 
pour  connaitre  toute  la  force  du  droit  d'hypotheque, 
faciliteront  Tintelligence  de  la  definition  qu'en  donne 
le  Code  Napoleon. 

«  C'est,  dit-il,  un  droit  reel  sur  un  immeuble  affect6 
9  a  Tacquittement  d'une  obligation.  II  est  indivisible,  et 
9  suit  les  immeubles  en  quelques  mains  qu'ils  passent.  » 

386.  On  trouve  dans  ce  peu  de  mots  plusieurs  des 
caracteres  de  I'hypotheque.  Oependant  tons  n'y  sont  pas 
exprim^s. 

C'est  un  droit  r^el,  dit  noire  article,  car  Thypotheque 
reside  dans  la  chose,  ejusque  ossibus  adhceret  ut  lepra 
cuti.  C'est  ce  que  les  Romains  appelaient  droit  dans  la 
chose,  jws  in  re,  pour  le  distinguer  du  droit  personnel 
qui  ne  donne  lieu  qu'a  une  action  contre  la  personne. 
Aussi  Pothier  observe-t-il  (2)  que  Thypotheque  etant 
un  droit  dans  la  chose^  ne  pouvait,  au  commencement, 
$'acqu6rir  que  par  la  tradition,  comme  tons  les  autres 

(1)  W  7,  8,  9et  suiv. 

(2)  Orleans,  tit,  20,  n»  6. 
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droits  riels;  mais  que  pour  la  commodity  du  commerce, 
le  prSteur  6iablit  par  la  suite  qu'elle  pouvait  s*^tablir 
par  la  simple  convention. 

L'hypotheque,  etantun  droit  r^el,  suit  I'immeuble  qui 
y  est  affect^,  en  quelques  mains  qu'il  passe.  G^est  le 
pro  pre  de  toutes  les  actions  r^elles;  rem  sequmtur  {i). 
Aussi  notre  article  pouvait-il  se  dispenser  de  dire  expli- 
citement  une  chose  qui  est  de  droit  (2).  Les  definitions 
ne  doivent  contenir  rien  d'inutile. 

Notre  article  dit  que  Timmeuble  est  affectS  a  Tacquit- 
tement  de  Tobligation,  pour  montrer,  d'abord  que  les 
immeubles  seuls  sont  susceptibles  d'hypoth^que,  ensuite 
que  cet  jmmeuble  est  le  gage  du  cr^ancier,  et  que  c'est 
sur  lui  que  ses  poursuites  doivent  se  diriger.  Et  puisque 
rimmeuble  est  ajfectd  a  I'acquittement  de  ^obligation, 
il  faut  en  conclure  que  le  d^biteur  ne  pent  plus  I'enga- 
g«ra  d'auf res  obligations,  au  prejudice  du  premier  cr^an- 
cier  hypoth6caire. 

Notre  article  ajoute,  en  dernier  lieu,  que  Thypo- 
theque  est  indivisible,  c'est-a-dire  qu'elle  subsiste  en 
entier  sur  tons  les  immeubles  affect^s,  sur  chacun  et 
sur  chaque  portion  d'iceux,  «  est  tola  in  toto,  et  iota  in 
V  qudlibet  parte.  »  Hypoth^que  ne  se  divise  point,  dit 
Loisel  (5).  II  suit  de  la  que  le  cr^ancier  pent  faire  vendre 
celui  des  immeubles  hypoth^ques  qui  lui  convient  le 
mieux.  «  Greditoris  arbitrio  permittitur,  ex  pignoribus 
9  sibi  obligatis  quibus  velit  distractis,  ad  suum  commo* 
9  dum  pervenire.  »  L.  8,  D.  De  distract,  pignor.  (4). 

Hais  pour  que  la  definition  fut  complete,  il  aurait  fallu 
ajouter  quele  debiteur  conserve  la  possession  de  la  chose 

1)  Loyseau,  Deguerpissement^  eh.  1,  liv.  2,  n'*'  5  et  5. 

2)  Ce  n'estqu'en  fait  de  meubles  que  les  droits  reels  ne  pro* 
duisentpas  toujoursle  droit  de  suite.  Infra,  396,  397,  414,  415. 
Mais  le  Code  parle  ici  des  immeubles ;  et  k  Tegard  de  ce  genre  de 
biens,  le  droit  reel  produit  toujours  le  droit  de  suit^. 

(3)  Liv.  3,  t.  7. 

(4)  Pothier,  Pand. ,  t.  1,  p,  576,  n«  17,  §  5. 
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bypoth6qu^e,  et  que  la  fin  de  I'hypolhequc  est  la  venle 
de  la  chose  afTectee.  La  premiere  de  ces  circonstances 
est  importante.  Elle  constitue  un  des  caracteres  princi* 
paux  de  I'hypoiheque. 
La  seconde  a  6te  pr^sent^e  par  Potliier  (1).  «  L'hypo- 

>  theque,  ou  droit  de  gage^  est  le  droit  qu*a  un  cr^ancier 

>  dans  la  chose  d'autrui ,  de  la  (aire  vendre  en  justice,  pour, 
»  sur  le  prix,  6tre  paye  de  ce  qui  lui  est  dH.  • 

On  ne  trouve  guere  dans  le  droit  de  definition  qui  ne 
rappelle  Tadage  connu,  omnis  definitio  pericutosa{2). 

387.  Nous  verrons  se  d6velopper  plus  tard  ces  diffS- 
rents  caracteres  de  Fhypotheque.  Nous  verrons  quels 
biens  sent  susceptibles  d'etre  hypoth^qu^s  (5);  com* 
ment,  en  se  meltant  en  action^  I'nypotheque  poursuit 
le  tiers  d^tenteur  de  Timmeuble  engage  (4) ;  quel  clas- 
sement  doit  s'observer  dans  le  rang  des  creanciers  hypo* 
thecaires  (5).  Mais,  malgr^  mon  desir  de  ne  pas  antici* 
per  sur  des  details  qui  trouveront  in  decursu  une  place 
plus  convenable,  je  ne  puis  m'empecher  de  traitor  ici  de 
I'indivisibilite  de  I'hypotheque,  parce  qu'il  me  serait  diifi« 
cile  de  placer  ailleurs  ce  que  je  dois  en  dire. 

588.  Dumoulin  a  fort  bien  montr^  (6)  que  le  droit 
d^hypolheque  n'estpas  indivisible  par  sa  nature,  et  qu'il 
est  en  lui-meme  (mere)  susceptible  de  division  comme  le 
sort  principal.  «  Sic  ergo  hypotheca,  ejusque  luitio  non 
9  minus  est  dividua  quam  ipsum  principale  debitum, 
»  omni  respectu  dividuum.  » 

Seulement  il  ne  doit  pas  etre  divis^,  parce  que  le» 
conditions  ne  peuvent  pas  Stre  scind^es.  «  Gui  fundus 

(1)  Orleans,  t.  20.  n«  1. 

(2)  M.  Grenier,  1. 1,  n<'4,  Irouve  irreprochableh  definition  que 
Neguzantius  donne  de  I'hypotheque ;  elie  me  parait  moins  eiacte 
encore  qu'aucune  autre. 

(3)  Art.  2118. 

(4)  Art.  2166  et  suiv. 

(5)  Art.  2134  et  suiv. 

(6)  Exlricatio  labyrinth,  div,  et  individ.^  p.  3,  n»  28. 
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>  legatos  est,  si  decern  dederil,  partem  fundi  consequi 
•  noQ  potest,  nisi  totam  pecuniam  numeraret.  »  L.  56^ 
D.  De  cond.  el  demonsl.  Or  I'hypolbeque  est  la  condition 
du  pret,  et  en  retournant  I'exemple  donn^  par  la  loi  ro- 
maine,  on  pent  dire  :  Vous  m  avez  donn6  une  hypo- 
theque,  qui  constitue  a  mon  profit  un  gage  que  je  dois 
vous  remettre  si  vous  me  payez  10,000  francs  que  vous 
me  devez.  Vous  ne  pourrez  obtenir  la  liberte^  memed'une 
faiblepartie  du  fends  hypolhique,  qu'en  me  payant  la 
somme  tout  entiere(l). 

L'bypotheque  a  done  quelque  chose  d'indivisible ; 
mais  ce  n'est  pas  une  indivisibility  parfaite  et  naturelle. 
Ce  n'est  qu'une  indivisibility  relative  et  impropre.  «  Fa- 

>  teor  tamen  quod  pignus  non  potest  dividi  invito  cre- 
»  ditore ;  individuitatem  quamdam  habetj  non  simplicem, 
^  sed  secundum  quid,  necver am  et  propriaiUj  quippe  cui 
»  non  competat  individui  definitio,  sed  impropriam; » 
ainsi  parle  Dumoulin  (2). 

La  raison  pour  laquelle  Tbypotheque  doit  rester  dans 
rytat  d'indivision ,  c'est  en  premier  lieu  I'utilite  com- 
mune, utUitas  communis  (5) ;  car  on  peut  souvent  ignorer 
la  valeur  d'un  bien  bypdtliequ6,  ou  bien,  si  on  la  con- 
Hait,  celte  valeur  peut  varier  et  le  gage  peut  descendre 
au-dessous  de  ce  qu'il  valait  primitivement ;  alors  il  ar- 
rive que  le  creancier  se  trouve  frustr6,  et  n'a  pas  de  ga- 
rantie  pour  le  reliquat  de  la  creance.  II  est  done  plus 
avantageux  que  le  creancier  retienne  le  gage  toutentier^ 
et  puisse  le  faire  vendre  pour  se  faire  payer  du  restant. 

cln  second  lieu,  on  suppose  qu'en  conslituant  Thypo- 
theque,  il  a  ^te  sou^-entendu  entre  les  parties  que  le 
gage  ne  serait  purg6  que  par  le  payement  integral  de  la 
dette.  «  Ne  dividatur  vigor  et  vinculum  pignoris,  debito 
»  principali  diviso^i»  dit  encore  Dumoulin  (4). 

(1)  V.  infra,  n«  775.  V.  aussin«544. 

(2)  Part.  3,  n«  51. 

(3)  Part.  3,  n»  30. 

(4)  Loc,  dt,  L.  Quandiu,  C.  De  distracLpignor. 
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389.  Cette  indivisibility  de  I'hypotheque  a  lieu  lant 
passivement  qu'activement. 

EUe  a  lieu  passivement.  Par  exemple,  le  debiteur  laisse 
deux  h6riliers,  dont  I'un  paye  sa  portion  virile  de  la 
dette;  mais  pour  cela,  le  gage  ne  sera  pas  purge  pour 
moitie,  el  I'herilier  qui  a  paye  ne  pourra  pas  demander 
mainlev^e  de  Thypolheque  pour  sa  portion  virile.  Le 
cr6ancier  conservera  son  hypotheque  sur  le  tout,  et,  si 
besoin  est,  il  fera  vendre  la  totalit6  de  Timmeuble  pour 
se  payer  de  ce  qui  lui  reste  du  (i).  C'est  done  une 
erreur  bien  inconsifl6r6e  de  Francois  Ar^lin,  d'avoir  ecrit 
que,  puisque  I'obligation  personnelle  se  divise  entre  les 
heriliers,  il  en  doit  etre  de  meme  de  I'hypotheque.  II 
n'y  a  pas  d'heresie  monstrueuse  qui  ne  puisse  s'appuyer 
du  nom  d'un  jurisconsulte!  Bornons-nous  a  dire  avec 
Dumoulin  :  «  Quod  est  falsissimum ,  quia  omnis  hypo- 
»  theca  sive  legis  sive  hominis  est  tola  in  toto,  et  iota  in 
»  qudlibet  parte  (2).  » 

L'indivisibilit6a  lieu  activement ;  ainsi,  si  le  cr^ancier 
a  deux  heriliers,  et  que  le  debileur  paye  a  Tun  sa  portion 
virile,  Tautre  conservera  la  lotalil6  de  rimmeuble  sous 
rhypolheque  originaire,  qui  ne  recevra  aucune  diminu- 
tion de  ce  que  la  dette  aura  et6  pay6e  pour  partie,  propter 
indivisam  pignoris  causam  (3).  II  est  meme  certain  que, 

(1)  La  Cour  de  cassation  est  allee  meme  jusqu*^  decider,  par 
arret  du  31  janvier  1844  (Sirey,  44,  1,  398),  qu'iine  hypotheque 
constiluee  pour  surele  d'une  dette  divisible  entre  les  debiteurs, 
surdes  immeubles  appartenant  aux  uns  et  aux  autres,  peut  grever 
pour  le  tout  les  immeubles  des  uns  et  des  autres,  et  non  pas  seu- 
lement  pour  la  part  et  portion  de  chacun  Hes  debiteurs.  Toutefois 
cen'estqu'un  arret  d'espece;  les  motifs  exprimenlnellementqu© 
la  solution  a  ete  d^terminee  par  les  termes  de  facte  duqnelil  re- 
sultait  que  la  totalite  des  immeubles  designes  avail  ele  soumise 
auplein  et  entier  exercice  de  Taction  hypoihecairedescreanciers. 
C'est,  en  effet,  par  les  termes  de  Tacte  que  de  telles  difficultes 
doivent  se  resoudre,  surlout  quand  il  n*y  a  pas  de  solidarite. 

(!2)  Part.  2,  n"91,  et  part.  3,  r  28. 

(3)  Dumoulin,  part.  3,  n*  28. 
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quand  meme  Th^riUer  pay6  aurait  consenti  a  la  diminu* 
tion  de  Tbypotheque,  cette  coDYention  ne  pourrait  nuird 
a  Tautre  crdancier,  doDtla  condition  ne  peut  dtre  rendue 
plus  mauvaise  sans  son  propre  fait(l). 

390.  Le  principe  de  I'indivisibilite  de  Thypotheque 
est  f^cond  en  consequences;  et  d'abord  c'est  de  lui 
qu'^mane  cette  regie,  consacr^e  par  Tart.  2161  du  Code 
Napoleon,  que  le  d^biteur  qui  a  promis  dedonner  tela  et 
tels  immeubles  en  bypotbeque,  ne  peut  obtenir  la  r^duc* 
lion  de  cette  bypotheque,  quand  meme  elleoffrirait  plat 
de  garantie  qu'il  n'en  faut  pour  r^pondre  de  la  dette  (2). 

De  plus,  c'est  lui  qui  a  fait  elablir  cette  autre  regle^ 
consacr^e  par  Tart.  875,  que  les  b^ritiers  sent  tenus 
bypoth^cairement  pour  le  tout. 

En  effet,  Tbypotbeque  ne  pouvant  pas  se  partager, 
cbaque  b^ritier  d^tenteur  des  biens  bypotb6qu68  par  Je 
defunt  est  expose  a  se  voir  recbercber  pour  le  total  de  la 
dette,  dans  chaque  portion  des  biens  converts  de  Tbypo- 
tbeque.  A  la  verity,  Tobligation  personnelle  se  divise  do 
plein  droit  entre  les  heritiers  ;  c'est  le  vieux  principe  de 
la  loi  des  Douze-Tables.  Mais  le  cr^ancier  bypotb^caira 
n'est  pas  tenu  de  suivre.  cetle  division  ;  et  par  Taction 
hypotb^caire  qui  est  indivisible,  il  peut  sommer  cbaque 
b^ritier  d^tenteur  d'un  objet  bypolb^que  de  payer  la 
totalite  de  la  dette  ou  de  d^laisser.  •  Actio  quidem  per* 

•  sonalis  inter  bseredes  pro  singulis  portionibus  qusesita 
9  scinditur  :  pignoris  au tern  jure  multis  obligatis  rebu8» 
«  quas  diversi  possident :  cum  ejus  vindicatio  non  per* 
m  sonam  obliget ,  sed  rem  sequatur  :  qui  possident,  te<- 
»  nentes  non  pr'o  mode  siagularum  rerum  substantise 

•  conveniuntur,  sed'^in  solidum  :  ut  vel  totum  debitum 
9  reddant,  vel  eo,  quod  delinent,  cedant.  »  L.  2.  G.  Si 
unusexplnrib.  hmred.  (5). 

(1)  Id.,  loc.  cit. 

(2)  Infra,  n«  749. 

(3)  V.  aussiLebrun,  Success., liv.  4,  ch.  2,  sect.  l>n*52.  /n/ra, 
n*  775. 
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En  effet,  lorsque  le  cr^ancier,  poursuivant  son  action 
hypoth^caire  pour  le  total  de  la  dette,  presse  un  h^ritier 
de  le  lui  payer»  il  ne  consid^re  pas  cat  h^ritier  comme 
oblige  personnel,  mais  bien  comme  tiers  ditenteur,  pour 
toutce  qui  excMe  sa  portion  virile.  L'h^ritier  actionnS 

fmr  la  voie  hypoth^caire  ne  doit  directement  que  le  de- 
aissement,  et  les  v^ritables  conclusions  du  demandeur 
doivent  tendre  a  obtenir  le  d^laissement,  si  mieux  n'aime 
I'heritier  payer  le  total.  Je  reviendrai  la-dessus  en  com- 
mentant  Tart.  2170  et  Tart.  2172. 

Mais  ce  serait  une  grande  erreur  de  s'imaginer  que 
rh^ritier  est  tenu  hypoth^cairement  sur  ses  propres 
biens.  L'adition  d'h^r^dit^  ne  produit  pas  une  hypo- 
Iheque  tacite  sur  les  biens  propres  de  celui  qui  accepte. 
Aussi  Bartole  a-t-il  dit  avec  concision,  d'apres  la  loi  29, 
D.  De  pignorib.  et  hypoth. :  «  Obligatio  facta  a  defuncto 
»  nonporrigituradbonahceredis.  » 

Si  le  cr^ancier  hypolh^caire  veut  avoir  hypotheque 
sur  les  biens  de  Th^rilier,  il  faut  qu'il  oblienne  une  con- 
damnation  centre  lui,  et  encore  cette  condamnation  ne 
donne-t-elle  hypotheque  que  pour  la  portion  virile  de  la 
dette  dont  Theritier  est  tenu  (1). 

391.  L'indivisibilite  de  rhypoth^que  produit  encore 
d'autres  effets  remarquables ,  que  je  ferai  ressortir  quand 
j'arriverai  au  rang  des  hypotheques  entre  elles,  et  quand 
je  parlerai  du  concours  entre  les  hypotheques  gen^rales 
et  les  hypotheques  spdciales  (2). 

Enfin,  Ton  trouvera  des  exceptions  au  principe  de 
rindivisibiliie  de  Thypotheque  dans  les  art.  2143,  2144 
et  1161  du  Code  Napoleon. 

Article  2115. 

L'hypoth^ue  n'a  lieu  que  dans  les  cas  et  suivant 
les  formes  autorisdes  par  la  loi. 

(1)  Lebrun, /oi;.  ct^,  n^'SS,  35. 

(2)  Itifrdf  n*  750  el  suiv. 
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SOMMAIRE. 

392.  L'hypoth^que  est  du  droit  des  gens.  Mais  la  maniire  de  I*ac 
qu^rir  depend  du  droit  civil.  Elle  est  done  sabordonnee 
aux  formes  autorisees  par  la  loi. 

392  bis.  L'etranger  peut  acquerir  hypolheque  en  France  en  se 
conformant  aux  lois  frangaises.  Raison]decela.  Les  formes 
organis^es  par  le  droit  civil  ne  sont  pas  un  obstacle  a  ce 
qu'un  acte,  qui  est  en  lui-meme  du  droit  des  gens,  reste  tel. 

COHMENTAIRE. 

392.  Get  article  a  pour  but  d*indiquer  oue  I'hypo- 
theque  depend  des  formalit^s  auxquelles  la  loi  Ta  sou- 
mise.  En  e£fet,  quoique  ce  contrat  soit  en  soi  du  droit 
des  gens,  puisqu'il  est  pratique  chez  toutes  les  nations 
civilis^es  (1),  n^anmoins  la  maniere  de  racquirirest  du 
droit  civil,  qui,  mettant  a  Ticart  les  formes  gdnantes 
du  nantissement,  a  permis  que  led^biteur  restat  en  pos- 
session de  Tobjet  qui  sert  de  gage  a  la  dette,  ce  qui  est 
contraire  aux  principes  rigoureuxsur  la  tradition  De  pt*- 
gnore,jure  honorario,  nascitur  ex  pacta  actio.  L.  17,  §  2, 
D.  De  pact.  (2). 

G'est  pour  cela  que  nous  verrons  plus  has  (5)  Thypo- 
theque  d^pendre  de  conditions  plus  ou  moins  diff^rentes^ 
depuis  les  Grecs  ju8qu*a  nous.  Tantdt  c'est  un  ecrileau 
placd  sur  I'heritage  donn^  pour  garantie ;  tant6t  c'est  la 
saisine,  la  mainmise  et  la  naise  en  possession ;  tantdt  c'est 
la  solennit^  de  facte  public.  A  Rome,  i I  fallait  une  conven* 
tioD,  except^  dans  certains  cas  d^termin^.  En  France, 
tout  acte  public  produisait  hypothdque  sur  tons  les  biens 
presents  et  a  venir,  quand  meme  la  convention  d'hypo* 

(1)  Jus  gentium^  dit  Gains,  quasi  quo  jure  omnesgentei  utaniur. 
Inst.  Comment.  1,  n*l. 

(2)  Pand.,  t.  1,  p.  74,  n«  28.  Cujas,  surla  loi  5,  P.  Dejust.  et 
jure.  Polhier,  sur  Orleans,  t.  20,  n*  9. 

(3>  Sur  I'art.  2134. 
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theque  n'y  ^tait  pas  exprim^e.  Mais  nul  acte  sous  seing 
priv6  nepouvait,  par  lui  seul,  produire  hypotheque  (1). 

D'apres  le  Code  Napol6on,  Thypolhequedoit  elre  lou- 
jours  expressement  stipulee,  a  moins  qu'elle  ne  soil  judi* 
ciaire  ou  legale,  art.  2127.  EUe  doit  Mre  renduepublique 
par  rinscription. 

392  bis.  Puisque  I'hypotheque  est  en  elle-meme  du 
droit  des  gens,  il  s'ensuit  qu'un  elranger  pent  acquerir 
hypotheque  sur  les  biens  situ^s  en  France,  en  observant 
les  formalit^s  prescrites  a  cet  effet  par  les  lois  fran- 
Qaises  (2).  Pen  importe  que  la  forme  de  I'hypotheque 
soit  reglee  paries  lois  civiles.Car  les  rapports  qui  existent 
depuis  longtemps  de  nation  a  nation  ont  mis  les  so- 
lennit^s  des  actes  publics  k  la  port^e  des  Strangers,  et 
ont  ^tabli  un  ^change  commode  et  facile  de  ces  formes 
nationales,  que  la  republique^romaine  r^servait  avec  une 
hauteur  jalouse  pour  les  seuls  citoyens.  C'est  m^me  pour 
les  peuples  modernes  un  sujet  d'orgueil  et  une  marque 
de  superiority,  d'obliger  les  Strangers  a  se  servir  des 
formes  speciales  6tablies  dans  I'elendue  de  la  souverai- 
net6  dans  laquelle  ils  contraclent.  Les  formes  sonl  done 
pass^es,  a  Tegard  des  Strangers,  dans  le  domaine  du 
droit  des  gens,  et  eHes  n'empechent  pas,  par  conse- 
quent, que  Facte  qui  par  lui-meme  est  hors  du  droit 
civil  continue  a  rester  a  cette  place. 

Article  2116. 
EUe  est  ou  legale,  ou  judiciaire,  ou  conventionnelle. 

Article  2117. 

L'hypotheque  legale  est  celle  qui  resulte  de  la 
loi.  —  L'hypotheque  judiciaire  est  celle  qui  r6sulte 

fl)  Poihler,  Orleans,  t.  ?0,  n*»6. 

(2)  Merlin,  t.  16,  p.  330,  col.  2,  infra,  a-  429  et  513  ter. 
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des  jugements  ou  actes  judiciaires.  —  L'hypoth^ue 
conventionnelle  est  celle  qui  depend  des  conven- 
tions^ et  de  la  forme  exterieure  des  actes  et  des 
eontrats. 

SOHHAIRE. 

393.  Renvoi. 

COMMENTAIRE. 

393.  J'axpliquerai  toutes  les  difficultds  qai  se  ratta- 
chent  a  ces  trois  genres  d'hypolh^ques,  et  je  ferai  con- 
naitre  leurs  caracteres,  leur  origine  et  leurs  effets,  lors« 
que  je  serai  arrive  a  chacune  des  sedans  qui  leur  sent 
relatives. 

Article  2^f8. 

Sont  seuls  susceptibles  d'hypothfeques, 

V  Les  biens  immobiliers  qui  sont  dans  le  com* 

merce,  et  leurs  accessoires  reputes  immeubles ; 
2°  L'usufruit  des  m^mes  biens  et  accessoires  pen* 

dant  le  temps  de  sa  dur6e  (4). 

Cetle  nomenclature,  dont  Vinsuffisance  a  laisse  iila  doctrine 
eta  lajurispnidence  le  soin  de  resoudre  des  difficultes  que  la  loi 
pouvait  eviler,  avail  ete  etendue  dans  les  projets  qui  etaient  soumis 
a  TAssemblee  legislative  lors  des  discussions  sor  lareformehypo- 
Ihecaire.  Voici  ce  que  disait  a  cet  e^ard  la  redaction  definilive 
qui  avait  ^le  preparee  pour  la  troisieme  lecture:  «  Sont  seuls 
»  susceptibles  d'hypotheque  :  !•  les  biens  immobiliers  qui  sont 
»  dans  le  commerce  et  leurs  accessoires  reputes  immeubles; 
9  2**  Tusufruit  des  memes  biens  et  accessoires  pendant  le  temps  de 
>  sa  duree,  a  Texception  de  Tusufruit  legal  des  p^re  et  mere; 
•  3**  le  droit  du  preneur  ^  bail  emphyteolique.  Sont  assimiles  au 
9  bail  emphyleotique,  lebail  a  vie  sur  une  ou  plusieurs  letes,  et  le 
9  bail  de  trente  ans  ou  plus,  lorsque  cesbaux  ne  contiennent  pas 
9  la  prohibition  deceder  le  droit  au  bail  ou  de  sous-louer;  4**  les 
9  concessions  de  chemin  de  fer^  canaux,  ponts  et  aut];es  travaui 
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SOMMAIRE. 

394.  Par  le  droit  romain  on  pouvaithypotbequcr  les  meubles. 
595.  En  France,  antiquite  de  ]a  maxinie  que  les  meubles  n'ont 
pas  de  suite  par  bypolheque. 

396.  Exception  k  ce'te  r6gle  dans  les  parlements  de  Toulouse, 

Rouen  et  Rennes.  Neanmoins  on  n'y  pouvait  suivre  I'im- 
meublehypolbequehorsdes  mains  du  debiteur. 

397.  Ce  que  c'est  que  la  suite  par  hypotheque.  Differences  avec  le 

droit  de  saisir. 

398.  Le  Code  ne  permet  pas  d'hypothequer  les  meubles.  11  a 

meme  detruit  les  hypotheques  qu  il  a  trouvees  existantes 
sur  iceux  dans  certains  pays. 

399.  Qu'entend  le  Code  par  les  mots  droits  immobiliers  ?  Des  meu- 

bles devenus  immeubles  par  destmation.  On  pent  les  by- 
pothequer  avec  le  fonds. 

400.  L'usufruit  pent  ^tre  hypotheque.  Quecomprend  cette  hypo- 

theque? Arret  de  Turin  rejel^. 

401.  Une  servitude  ne  pent  etre  hypothequee.  Opiniondes  anciens 

docteurs  a  ce  sujel. 

402.  Pourquoi  elle  ne  pent  etre  hypothequee  dans  le  droit  nou- 

vcau. 

403.  Les  droits  d'usage  ne  peuvent^tre  hypotheques.  Erreur  de 

M.  Grenier,  qui  a  enseigne  le  contraire. 

404.  Des  fruits  pendants,  lis  ne  peuvent  etre  hypotheques  sans 

Timmeuble.  On  ne  pent  hypothequer  une  futaie  sans  le 
sol.  Qut(fdesfrui(s  separes  dusol?  Quid  d'un  taillis  ou 
d'une  futaie  vendue  pour  etrecoupee?  Les  fruits  sont  im- 
mobilises par  la  saisie  immobiliere  de  Fimmeuble. 
404  bis.  Des  mines,  minieres  et  carrieres. 

405.  L'emphyteose  et  le  droit  de  superficie  peuvent  etre  hypothe- 

ques. Erreur  de  M.  Grenier  qui  soutient  le  contraire. 

406.  Les  actions  immobilieres  ne  peuvent  etre  hypothequees.  On 

ne  doit  pas  suivre  Topinion  contrairede  M.  Pigeau. 

407.  De  rhypotheque  sur  hypotheque.  Du  sous-ordre. 


»  d'utilite  publique,  faites  pour  vingt  ans  ou  plus ;  5<*  le  droit  du 
»  colon  de  domaine  cong^able  sur  les  edifices  et  superficies,  con- 
9  formement  aux  lois  qui  regissent  cette  nature  de  droit. »  On  pent 
voir  aussi  par  ce  que  j'ai  dil  h  la  preface,  p.xxiv,  a  la  note,  que  la 
loi  recemment  votee  en  Belgique  a  elargi  egalement,  quoique  dans 
une  mesuremoins  grande»  la  nomenclature  de  Tart.  2118  du  Code 
T^apoleon. 
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408.  Les  rentes  ne  peuvent  plus  etre  hypothequies.  QuiU  dans 

Fancienne  l^islatioh?Qa{d  des  rentes  sur  I'Etat? 

409.  Le  droit  de  champart  non  plus. 

1.  Des  actions  et  interets  dans  une  society  proprietaire  d*im- 
meubles. 

411.  Des  actions  de  la  Banque  de  France. 

412.  On  ne  peut  hypothequer  les  choses  liors  du  commerce.  Quid 

d'une  p^cherie  ou  saline  formee  sur  le  rivage  de  la  merf 
415.  Renvoi  pour  rimpossibilite  d'hypothequer  le  fonds  dot^J 

et  autres  choses  de  meme  nature. 
413  bis.  Peut-on  hypothequer  un  immeuble  saisi  aprds  la  denon- 

ciation  de  la  saisie  ? 

COMMENTAIRE. 

394.  Par  le  droit  remain  les  meubles  poiivaient  Stre 
hypoth^qu^s :  «  Statu  liber  quoque  dari  iiypothecse  po* 
»  terity  licet  conditione  existente  evanescat  pignus. »  D. 
15,  L.  De  pignorib.  et  hyp.  (1).  On  y  tenait  pour  r^gle 
g^ndrale  que  tout  ce  qui  pouvait  se  vendre  pouvait  dtre 
aussi  donn^  a  hypoth^que.  «  Quod  emptionem  vendition 
»  nemque  recipit  etiam  pignorationem  recipere  potest.  » 
L.  9,  §  1,  D.  -De  pignorib.  et  hypoth. 

595.  En  France,  au  contraire,  c'^tait  une  vieille  regie 
du  droit  coutumier  que  les  meubles  n*ont  pas  de  suite  par 
hypothlque.  On  en  donne  trois  raisons  assez  plausibles : 
c  La  premiere  que  les  meubles,  dit  Loyseau,  n'ont  pas 
>  une  subsistance  permanente  et  stable  comme  les  im« 
»  meubles,  et  parlant  ne  sont  si  propres  a  recevoir  en 
»  soi,  par  la  simple  convention,  et  sans  qu'ils  soient  ac- 
9  tuellement  occupis,  le  caractfere  d'hypolheque,  et  a 
•  conserver  ses  effets :  car  autrefois,  proprement  et  origi- 
»  nairement  Thypotheque  n'avait  lieu  aux  meubles,  mais 
»  seulement  le  gage  appele  pignus  d  pugno.  » 

La  seconderaison,  c'est  que  les  meubles  peuvent  etre 
mis  facilement  dans  les  mains  du  ofeef^ie^i  <iiSDmie  un 

(1)  Polbier,  Pand.,t.  1,  p.  565,  ^'1.  12210118.^3    ,^  \ 
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gage  de  sa  cr^ance,  et  que  des  lors  il  n'est  pas  neces-- 
saire  de  recourir,  a  leur  ^gard,  a  la  fiction  du  droit,  qui 
a  fait  ^tabiir  I'hypotheque  sans  tradition. 

La  troisieme  raison  est  que  si  les  meubles  pouvaient 
6tre  hypoth6qu6s,  « ie  commerce  serait  grandement  in- 
»  commode,  dit  Loyseau,  memo  aboli  presque  tout  k 
V  fait,  parce  qu'on  ne  pourrait  pas  disposer  d'une 
»  ^pingle,  d*un  grain  de  bI6  sans  que  Tacheteur  en  put 
>  dtre  6vinc6  par  tons  les  cr^anciers  du  vendeur  (i). » 
Gette  derni^re  raison  6tait  d'autant  plus  forte  sous  Fan- 
cienne  jurisprudence,  que  tout  acte  public  entrainait 
hypotheque  g6n^rale  sur  tons  les  biens  presents  et  a 
venir. 

396.  C'est  done  une  chose  fort  ancienne  en  France, 
que  les  meubles  ne  peuvent  6tre  hypothequ6s. 

N^anmoins  il  v  avait  quelques  provinces  ou  les  meu« 
bles  pouvaient  etre  afTect^s  par  Thypotheque.  C'est  ce 
qui  avait  lieu  en  Bretagne  et  dans  le  ressort  du  parle- 
ment  de  Toulouse.  De  m6me,  par  la  coutume  de  Nor- 
mandie{2),  les  cr^anciers  ^taient  colloquys  sur  les  men* 
bles  suivant  I'ordre  de  leur  hypotheque.  Cependant  il  y 
avait  cette  diiT^rence,  entre  les  usages  du  pays  dont  il 
vient  d'etre  parl6  et  le  droit  remain,  que  par  le  droit  re- 
main (3)  les  meubles  pouvaient  etre  suivis  par  Thypo- 
tbeque,  en  quelques  mains  qu'ils  passassent,  au  lieu  que 
par  la  coutume  de  Normandie  et  autres,  le  meuble  qui 
n'Mait  plus  en  saisine  de  Toblig^  ^tait  d^grev^.  Seule* 
ment,  lorsqu'il  6tait  saisi  par  le  debiteur,  Tordre  des 
hypotheques  y  etait  conserve  (4). 

397.  Ainsi ,  dans  ces  provinces  de  France ,  quoique 
tons  les  biens ,  meubles  ou  immeubles  ,  fussent  suscep- 

(1)  Offices,  liv.  5,  eh.  5,      23  et  suiv. 
Ci)  Art.  593. 

(3)  Loyseau,  0£f.,  liv.  3,ch.  5,n«21. 

(4)  Basnage,  Hyp.,  ch.9. 
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tibles  d^Stre  hypothdqu^s,  ndanmoins  il  n'y  arait  qae  les 
immeubles  qui  eussent  la  mite  par  hypotheque. 

Ed  effet,  la  suite  par  hypotheque  est,  dit  Loyseau  (1), 
qnand  un  cr^ancier  suit  son  hypotheque,  ou  contre  I'ac- 
qu^reur ,  ou  contre  le  cr6ancier  postdrieur.  II  ne  faut 
pas  la  confondre  avee  i'ex^cuUon  ou  saisie  ;  car  la  saisie 
peut  etre  faite  par  un  creancier  non  hypoth^caire  (2). 

398.  Par  le  Code  Napoleon,  Jies  biens  immobiliers  sont 
seuls  susceptibles  d'hypothdque.  II  a  mSme  it&  d^cid^ 
par  un  arrSt  dela  Gour  de  cassation  du  17  mars  1807 , 
que  la  loi  du  11  brumaire  an  vii  avait  an^anti  les  hypo- 
theques  qui  frappaient  sur  les  meubles,  dans  les  provin- 
ces ou  le  droit  le  permettait,  en  m&me  temps  qu'elle 
avait  d^fendu  ^  Tavenird'en  prendre  sur  cette  esp^ce  de 
biens (3).  C'est  aussi  ce  qu'a  jug6  la  cour  de  Turin  par 
arret  du  25  janvier  1811  (4).  Ainsi  ceux  qui  avaient  hy- 
potheque sur  les  meubles  de  leur  debiteur ,  Tout  perdue 
par  la  promulgation  des  lois  nouvelles. 

399.  Mais  I'expression  de  biens  immobiliers  ^  dont  se 
sert  notre  article,  a  quelque  chose  de  vague  qui  peut 
donner  lieu  a  des  difficult6s. 

D'abord,  en  ce  qui  concerne  les  terres,  maisons  et  au-- 
tres  choses  qui  sont  res  solif  nul  doute  que  T hypotheque 
ne  puisse  les  affecier. 

On  ne  doute  pas  non  plus  que  tons  les  accessoires  d'un 
fonds  r^put^s  immeubles  ne  puissent  etre  hypothequ6s 
avec  le  fonds,  et  saisis  par  la  voie  de  Texpropriation 
forc6e  (art.  2204  Ck)de  Napol6on.) 

{I)  Loyseau,  loc  cit,,  no  29. 

(2)  Neanmoins,  il  est  reconnu  en  jurisprudence  que  des  biens 
frappes  d'insaisissabilite  sont  par  cela  seul  ^  rabri  de  toute  ins- 
cription hypothecaire.  Cassation,  10  mars  1852  (J.  duPal,  1852, 
t.2,  p.  40.) 

(3)  Dalloz,  Hyp.,  p.  123.  Sirey,7j  1, 158. 

(4)  Sirey,  12,  2,  285.  M.  Dalioz  ne  donne  pas  le  texte  de  cet 
arret.  11  se  contented'en  indiquer  la  date.  Hyp.,  122^123,  note.l* 
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Ainsi  toules  les  choses  inum^r^es  dans  Tarl.  524  du 
Code  Napoleon  peuvent  Stre  donn^cs  a  hypothequeavec 
le  foods.  EUes  sont  mdme  census  hypolh^qudes  taci- 
tement,  lorsque  le  fonds  dont  elles  dependent  esl  grev6 
d'hypothique.  L'accessoire  suit  le  principal. 

Je  dis  que  ces  objets  peuvent  dtre  hypoth^qu^s  avec  le 
fonds  ;  mais  il  est  certain  quails  ne  peuvent  I'Stre  s^pa* 
Foment  (1) ;  car  quelle  fixit^  et  quelle  solidity  pourrait 
avoir  une  hypotheque  que'^le  debiteur  pourrait  faire  dis- 

f^araitre  k  sa  volenti  ?  II  lui  suflSrait  en  effet  de  changer 
a  destination  de  ces  meubles,  qui  ne  sont  dans  la  classe 
des  immeubles  que  par  fiction.  II  y  a  plus !  c'est  qu'en 
supposant  qu'ils  restent  attaches  au  fonds  par  destination 
du  propri^taire ,  le  cr^ancier  ne  pourrait  les  faire  saisir 
qu'en  les  enlevanta  cette  destination,  qu'en  les  s^parant 
de  la  chose  dont  ils  ^taient  Taccessoire ,  et  par  cons6^ 
quent  qu'en  les  faisantrentrer  dans  la  classe  des  meubles. 
Ainsi  il  d^truirait  lui-m^me  son  hypotheque,  en  la  met-* 
tant  en  action. 

La  cour  de  Douai  a  decide,  par  arret  du  3  Janvier 
1815  (2),  que  des  objets  mobiliers  places  dans  une  usine 
et  reputes  immeubles  pouvaient  Stre  vendus  a  part  de 
Tusine,  et  que  le  prix  devait  en  etre  alTectd  aux  cr^an* 
ciers  hypoth^caires.  Cette  decision  me  parait  insoutena- 
ble;  carlavente,  en  s^parant  Taccessoire  du  principal , 
a  d^truit  la  fiction  qui  transformait  le  meuble  en  chose 
immobiliere ;  elle  a  rendu  le  meuble  a  sa  nature  origi- 
naire ;  elle  en  a  fait  un  objet  certain,  subsistant  par  lui- 
m^me,  gouverne  par  ses  propres  regies,  et  soumis  par 
consequent  au  principe  g^n^ral ,  qui  s'oppose  a  ce  que 
les  meubles  aient  suite  par  hypotheque  (2119).  Lepour- 
voi  dirig6  centre  I'arret  de  Douai  ne  fut  rejel6,  par  arrfit 


(1)  Rep.,  Hyp.,  p.  898,  infra,  n*  777.  Delv.,  t.2,  p.  655.  Dai- 
Joz,  Hyp.,  p.  120,  n"  3. 

(2)  Sirey,16,2,46, 
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de  la  section  civile  du  4  fevrier  1817  (1)»  que  par  un  de 
ees  lours  de  force  que  la  Cour  supreme  prodigue  Irop  sou- 
yent,  pour.^luder  Tapplication  aes  principes  qui  doivent 
amener  une  cassatiou.  Dans  TespSce,  le  propri^taire  des 
objets  mobiliers  ^tait  dec^d^  sans  avoir  change  la  desti- 
nation immobiliere  decesobjets.  Getledestinalionn'avait 
^t6  chang^e  que  par  le  curateur  a  la  succession  vacantei 
qui  les  avait  fait  vendre  comme  meubles.  On  n*atta- 
quait  ni  la  l^galite  de  la  ventOt  ni  les  pouvoirs  du  cu- 
rateur pour  y  proc6der.  Mais  la  Cour  de  cassation  eut  Fi- 
dSe  dedire  que  la  destination  etaitdevenue  irrevocable  par 
le  deces  dupropridtaire,  et  que  la  vente  n'avait  pu  se  Taire 
qu'au  profit  des  cr^anciers  hypoth^caires ,  cooime  si  la 
separation  de  I'accessoire  et  du  principal  ne  d6truisait 
pas  de  plein  droit  Taccession  (2) ! 

400.  A  regard  de  Tusufruit,  qui  est  un  droit  immobi- 
Her,  notre  article  dit  positivement  qu'il  pent  Mre  hypo- 
th^qu^.  Gequi  estconforme  a  laloi  11,  §  2,  D.  De  pignor. 
et  hypoih..  «  Ususfructus  an  possit  pignori  hypothecaeve 
»  dari  qusesitum  est...  et  sciibit  Papioianus  libro  xi  res-; 
9  pons,  tuendum  creditorem  (3).  » 


(1)  Dalloz,  Glioses,  p.  467.  V.  infra,  777,  un  arr^t  qui  pa- 
rait  contraire. 

(2)  N-404. 

(3)  Peut-on  consenlir  hypolbeque  sur  Tusufniit  d*un  immeu- 
bledont  on  a  la  propriete? 

Si  Ton  s'cn  rapportait  ausomniaire  qui  precede  un  arret  de  la 
Cour  de  cassation  du  12  avril  1836,  rapporteparSirey,56, 1,366* 
on  pourrait  croire  que  la  question  a  ete  resolue  d'une  maniere 
negative  par  celte  cour. 

M.  Deviileneuve,  dans  une  annotation  sur  cet  arret,  critique 
celte  decision  et  pense  qu'une  telle  stipulation  n'a  rien  d'illicite. 

11  me  semble  que  la  Cour  supreme  n'a  nullement  toucli^  celte 
question, et  M.  Dalloz.  qui  rapporte  aussi  I'arret  du  12  avril  1836 
^7, 181),  ne  parait  pas  non  plus  y  avoir  vu  la  solution  indiqu^e  par 
Sirey. 

Au  surplus,  je  me  reunis  k  Tavis  de  M.  Deviileneuve,  et,  comme 
lui,  je  ne  vois  pas  ce  qu'aurait  d'illicite  et  de  contraire  au  prin- 

11,  2 
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Mflis  cette  hypotfa^qne  s[*et6rcM*elle  sar  les  frtihs  p^r* 
fus  a  litre  d*tisufruil^  6u  seulement  sur  lb  dr6it  t  La  daAe 
Lagtifisco,  86pai-de  de  biens  d'avec  son  mari  aydnt  tide 
hypotheque  tiUi^un  usdfrult  que  poss^dait  c6  dernier, 
clama  des  feriniei*8  lb  payementdes canons  annuels.  II  y 
ivait  d^ja  stir  1^1^  frdiU  des  saisles-a<*r6U  form^es  par  d'au- 
tres  cr^nciers.  Ges  derniers  prdlendirent  que  la  dame 
Lagnasco  devalt  vedir  pftr  contribution  avec  eux.  Mais  la 
eodrde  Turin;  pararr6tdu  24  avril  1810,  considdradt 
que  les  fermages  reprisentent  I'usufruit  mdme,  accordal 
la  prdfiirence  k  la  dame  L^gnasco^  coidme  ayadt  hypotb^ 
qdeant^riedrementaui  autres  criftdciers  (I); 

Get  arr^t  ne  peut  ^aire  autorit^.  Leti  fermagfes  ne  re- 
prdfiientent  pas  plus  Tusurruit,  que  les  fruits  ne  represent 
tent  rimmeuble.  La  saisie  des  frdits  ne  peut  donner  liea 

3u'jiune  distribution  dechoses  tnobili^res  (art.  579  ei  635 
u  Code  deprocedure  civile).  Ge  qui,  dans  Tespdcei  est 
grev6  d'hypoth^que,  c'est  le  droit  et  nod  les  fruits,  le 
droit  (jui  est  dn  d^membrement  de  la  propriety,  qui  a 
par  Ibi-mdmeune  valeur  comme  la  propriety  (2),  et  qui, 
comme  elle,  donne  un  droit  &ux  fruits  annuels.  Geiul  qui 
a  fiypotheque  sur  un  immeuble  ne  peut  certainement  pas 
pr^tendre  une  preference  sur  les  fruits  qu'il  fait  saisir , 
sans  le  fonds  (3).  De  meme  celui  qui  a  hypotheque  sur 
un  usufruit  n'a  pas  de  rang  hypothecaire  sur  les  fruits 
saisis,  abstraction  faite  du  fonds. 

401.  Mais  une  servitude  peut-elleetre  hypothequee? 
Cette  question  est  une  des  plus  codtroversees  de  i^elles 
qu'agitaient  les  idterpretes  du  droit  remain. 

cipe  de  rindivisibilite  de  Thypotheque  la  conyeniion  par  lii(]uelle 
le  proprietaire  d'un  immeuble  en  hypothequerait  separement 
f  ustifruit,  de  meme  qu'il  peut  vendre  I'usufruit  en  retenant  la 
pue-propriete,  el  vice  versa. 

(1)  Sirey,  11,  2,  519. 

(3)  Ar€.  1568  dii  Code  Napoleon* 

(5)  Infri,  do  404. 
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feartble  (1),  Goepdla  (2),  Nfeguzantids  (3),  disjiieqt  (ftt'll 
fallait  distinguer  entre  les  servitudes  ^tablies;  (jil'ilS  a^- 
pbliiehlformalek,  ei  les  servitddfes[  tion  eUbbi'e  Stablies, 
qti'ib  appeldi^iit  causales.  Les  seHitdd^s  formellei;  di^ 
saient-ils,  ne  peuvent  dti'e  hyp'otti^qilSes,  Hidit  qu'elleft 
fioient  urbdines,  soit  qu'elles  soieiit  rustiqMs.  Mais  dans 
les  servitudes  noa  encore  itablies,  il  fadt  distinguer  celles 
qui  sodt  rustiques  de  celles  qui  sont  urbarnes.  Les  pre-;- 
midr#s  pfeuvent  Stre  donn^es  cotnme  sdret^,  les  secoudes 
ne  le  peuvenlt  pas. 

Pour  justifier  la  premiere  proposition,  savolr  que  les 
servitudes  formelles  ou  d^ja  ^tablies  ne  peuvent,  dire  by- 
poth^d^eis,  on  disait  que  lefi  servitudes  sont  des  acces- 
soires  du  fonds  dominant,  que  c'est  k  Idi  iseul  qil'eilfes 
peuyent  apparlenir;  qu'elles  ne  .peuvent  Stre  ni  vendues 
iii  ali^ndes ;  car,  une  fois  d^tacn^es  du  fonds  dominant^ 
elles  sont  sans  utility.  EUes  n'ont  de  valeur  qu'autaiit 
qu'on  acheterait  en  mSme  temps  le  fonds  dont  elles  pro- 
curentla  codiniodit^. 

Mais  forsque  la  seryitude  n'exisle  pas  encore,  le  dd- 
biteur  pent  sans  difficult^  s^ccorder  asoncr^ancier,  pourvu 
(}u'ii  soit  soavoisin,  un  droit  de  passage ,^  par  exemple, 
jusqu'a  ce  qu'il  lepaye,  et  lui  permettre  mSme  de  vendre 
ce  droit  de  passage  a  un  autre  voisin,  a  qui  il  pourraii 
Stre  utile. 

Mais  cela  ne  pent  se  faire  que  pour  les  servitudes 
rustiques,  comme  droit  de  passage,  de  conduire  des  beSr 
tiaux,  etc.;  car  il  arrive  queiquefois  qu 'elles  peuvenl  faire 
Tavantage  de  plusieurs  voisins. 

Quant,  aux  servitudes  urbaines,  il  n'en  est  pas  de 
mSme;  il  est  impossible  de  concevoir  qu'elles  puis^ent 
avoir  d'utilit^  pour  d'autres  que  pour  le  propri^tslire  dd 
r^difice  dominant.  Un  droit  de  gouttiere,  ptir  exenhi|fle, 

(1)  Sur  \9i\oi  Sed  an  vice,  ^2ypepignoriff. 

(2)  De  servit.  urban,  prced.^  cap.  12,  col.  ult. 

(3)  Depignorib,,  3,  memb.  2,  part,  n**  15, 
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n'est  exclusivement  profitable  qu*au  sol  pour  lequel  il 
estMabli(l). 

On  appuyait  ce  systeme  des  lois  4 1,  §  fin.,  et  121  D. 
De  pignorib.  et  hypothec.  C'^tait  aussi  ceTiii  de  Cujas  (2), 
de  Vinnius  (3)  et  de  Pothier(4), 

D'autres  jurisconsultes,  telsque  Francois  Ripa>  ne  fai- 
saientaucune  difference  enire  les  servitudes /brma/^s  ou 
causaleSf  ni  entre  les  servitudes  rustiqucs  et  urbaines ; 
lis  tenaient  indistinctement  qu'on  ne  pouvait  les  hypo- 
thequer,  mais  qu'on  pouvait  seulement  hypothequer  la 
commodity  de  leur  usage. 

Dumoulin  a  traite  cette  question  (5);  il  part  du  prin- 
cipe  que  tout  ce  qui  pent  elre  vendu  peut  etre  hypoth6- 
que  (6) ;  et  il  tire  la  consequence  que  toute  servitude  rus- 
tique  ou  urbaine»  soit  qu'elle  soil  etablie  ou  a  ^tablir, 
pouvant  etre  vendue  ou  remise  au  proprietaire  du  fonds 
servant,  peut  alissi  lui  Stre  hypothequee. 

Mais  un  debiteur,  qui  emprunte  de  Targent,  ne  peut 
donner  a  iin  tiers,  son  cr^ancier,  la  servitude  tigni  vel 
stillidiciif  vel  fluminis,  seuriviimmitlendi,  qu'il  exerce  sur 
la  maison  d'autrui.  Gar  ces  servitudes  sent  inseparables 
du  fonds,  puisqu'elles  n'ont  d'existence  et  d'utilite  que 
pour  lui.  Elles  ne  peuvent  etre  vendues  sans  le  fonds 
dominant,  elles  ne  peuvent  done  etre  hypothequ^es  sans 
Jui,  et  on  doit  dire  la  memo  chose,  continue  Dumoulin, 
des  servitudes  rustiques,  dont  Tulilite  ne  peut  etre  cedee : 
Hoc  pariter  locum  habet  in  serviliUibus  rusticis  ejusdcm 


(1)  Quisenim,  exempli  gratia,  enieret  servitutem  ligni  vel  slil- 
licidii  debitam  sedibus  Titii?  ^ec  enim  usui  aliorum  sediuin  esse 
possuntquim  Titii  (Cujas,  lib.  68,  Pauli  ad  edicL^  1.12,  D.  De 
pignorih.  et  hypothec). 

(2)  Loc.  cit 

(3)  Qumt,  selectee, 

(4)  Pand.,  t.  1,  p.  565  ei  566,  aux  notes. 

(5)  Extric.  labyrinth,  divid.  et  ind,,  part.  3,  n»  SiOetsuiv. 

(6)  Loc.  ciL,  n«322. 


Digitized  by  Google 


CHAP.  111.  DES  HYPOTHEQUES.  (aRT.  2118.)  21 

rationis,  videlicet  quarum  nec  commoditas  qnidem  potest 
aliis  cedi  (1). 

Mais  il  est  des  servitudes  rustiques  donl  I'ulilite  peut 
6lre  ced^e,  par  exemple  un  droit  de  passage  ou  d'aque- 
due ;  plusieurs  voisins  peuvent  en  tirer  avantage  :  dans 
cecas,  quedevra-t-on  decider?  Pierre,  qui  a  un  droit  de 
passage  sur  le  foods  de  Jacques,  pourra-t-il  I'hypotW- 
quer  k  Paul,  qui  a  un  fonds  voisin  et  a  qui  ce  droit  de 
passage  peut  Mre  ulil^? 

II  est  certain,  dit  Dumoulin,  qu*ii  ne  le  pourra  pas 
malgr^  Jacques;  car  Jacques  ne  doit  la  servitude  qu  au 
fonds  doniinant  et  pas  a  d'autre  (2). 

A  la  v^rite,  si  Jacques  y  consent,  Pierre  pourra  c^der 
son  droit  de  passage  a  Paul.  Mais  on  ne  pourra  pas  dire 
encore  qu'il  puisse  le  lui  hypotb^uer.  En  effet,  ou  la 
convention  porte  que  Pierre  s'abstiendra  de  passer,  et 
que  Paul  passera  seul,  et  alors  il  y  a  crdalion  d'une 
nouvelle  servitude;  c'est  Jacques  qui  la  constitue :  ce 
n'est  pas  un  droit  d'hypotheque  conc6d6  par  Pierre. 

Ou  bien  la  facult^  de  passer  est  accordde  a  Paul| 
comnie  simple  faculty  personnelle ,  et  c'est  un  droit 
nouveau  qui  n'a  rien  de  commun  avec  le  droit  de  servi- 
tude de  Pierre.  Ge  n'est  done  pas  un  droit  d'hypotheque, 
puisqu'il  s'agit  d'un  droit,  lequel  •  capit  jus  d  TitiOj  d 
»  cujw  solius  consensu  ea  faculias  pendet  (3).  » 

En  ce  qui  concerne  les  servitudes  non  encore  6tablies, 
bumoulin  interprele  ainsi  qu'il  suit  la  loi  12,  D.De 
pignorib,  et  hypoth.  «  Je  vous  ai  prdt6  100  fr.,  et  parce 
»  que  je  d^sirerais  avoir  un  passage  par  votre  cour  pour 
>  aller  de  mon  habitation  a  mon  jardin,  j'ai  exig6  de 
»  vous  ce  droit  de  passage,  jusqu'a  la  restitution  de  la 
»  somme  prdt^e,  et  il  a  el6  convenu  que  si  vous  ne  me 
»  payiez  pas  a  T^poque  indiqu^e,  vous  me  vendriez  ce 

fl)N»331. 

(2)  L.  Ex  meo,  D.  De  servit.  rust^  prmi. 

(3)  Dumoulin,  n*'  336  et  337. 
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»  dfpit  d$  passage,  ou  que  je  le  pourf^is  faire  Teqdre 
»  aut  encheres  aux  individus  ayant  des  fonds  voisins.  » 

Ajqpif  la  fiipplalioD  de  cette  bypotbeque  est  valable, 
et  elle  pput  avoir  liep  non-seulement  pouf  les  servitudes 
^usUques/  niais  encore  pour  l^s  seryi^des  urbaines, 
s||ivapt  que  les  foods  spp^rieurs  bob\  rusiiques  op  ur-^ 
hvm  (1).  Car  la  servitu(}e  prend  sa  d^nominatjop  du 
fqii()§  dominant  (2). 

402.  J*en  ai  dit  assez  pour  montrer  sous  quel  point 
de  vue  cette  questiori  ^tait  enyisag^e  par  les  anciens 
auteurs.  II  est  facile  de  voir  que  leurs  distinctions  sont 
sans  application  au  droit  actuel*  et  que  Ton  doit  dici- 
deir  indistinctement  que  les  servitudes  ne  sont  pas  sqs- 
ceptibles  d'bypotbeque,  lorsqu'elles  sont  prises  separ6« 
ment  du  fonds  dominant. 

En  eSet,  le  but  de  Thypotb^que,  d'^pres  notre  systems 
actuel,  est  que' la  cbose  hypoth^qu^e  puisse  dtre  mise 
en  vepte,  conformement  au.titre  de  Texpropriation 
forc^e.  Or  une  servitude  n'est  pas  susceptible  de  saisie 
immobiliere,  elle  ne  pent  6lr^  vendue  par  adjudication. 
Une  vente  par  adjudication  suppose  que  tout  le  monde 

f)uisse  encb<irir,  et  c'est  ce  qui  ne  saurait  avoir  lieu  dans 
a  vente  d'une  servitude;  car  ne  pouvant  avoir  d'utilite 
que  pour  des  fonds  voisins,  il  n'y  aurait  ^out  au  plus 
que  quelques  personnes  peu  nombreuses  qui  pourraient 
s^en  rendre  adjudicataires;  de  plus,  elle  ne  pourrait 
$tre  vendue  qu'avec  la  permission  du  propriitaire  dd 
fonds  servant;  car  la  servitude  n'est  due  qu'au  fonds 
dominant  seul.  Si  elle  devenait  Tapanage  d'un  autre 
fonds,  ee  ne  serait  plus  la  mdme  servitude,  ceserait  un 
nouveau  droit  (3). 

403.  J'ai  dit  ci-dessus  (4)  que  les  droits  d'usage,  tels 

(1)  Dumoulin,  n''334. 

(2)  Idem,  no  333. 

(3)  Suprd,  n"  108  €t  It 8. 

(4)  N**  108. 
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qae  p^liirage,  ^l^i^^^i  «^u9g9  lea  for4U,  i^eionl 
pap  df)  tiati^rg  a  4tr9  gr^v^  privilege  sur  let  im-^ 
meubjes.  I(s  np  soni  pas  nop  plus  Qusceptibles  d'bypo- 
thequei  qi|oiqii'ils  soient  droits  immobiliers.  et  qu'iis 
aient  par  eux-memes  we  valeur  iodipendante;  oar  iU 
maqquQnt  de  C9  qpi  fait  le  iierf  de  rbvpotheque,  puis* 
qu*ils  sQot  ifff  M^nabks  et  iuces^ibles  (()•  « Inutile  om-* 
»  nino,  dit  Cipjas,  pst  pignus  quod  emptiopem  vel  ven*- 
.»  4jtion9tP  i)QA  r^cipU.  Quo  enio)  mibi  pigQus»  si  id 
•  4istrabere  non  possum  (2)?  »  On  est  itonn6  qu'unb 


que  les  droits  d'usage  peifvent  dire  bypoth^uis  (3). 
H.  Proudbon  ne  s*y  est  pas  tromp^  (4). 

On  doit  dire  la  mSn^e  cbose  du  droit  d'babitation  (5). 
404.  Les  fruits  pendants  par  racines  sont  immeu- 
bles  (6).  lis  sont  done  frapp^s  de  Tbypothdque  tant 
qu'ils  sont  attaches  au  sol  bypothequi ;  c'est  ce  que  por- 
iait  express^ment  Tart.  3  de  la  loi  du  9  messidor  an  iit • 
Mais  au8sit6t  qu'ils  sont  r^coltds,  ils  deviennent  meubles 
et  ichappent  a  ThypothSque. 

Quoique  les  fruiti^  pendants  par  racines  soient  im« 
meubles,  i)  ne  faut  pas  croire  qu'ils  puissent  Stre  bypo- 
th^qu^s  sans  le  sol  qui  les  porte.  Gar  la  qualification 
d^immeubles  donn^  aux  frUits  pendants  par  racines 
doit  dire  restceinte  aux  cas  de  succession,  et  autres  sem- 
blables  (7).  G'est  ainsi  que  les  fruits  pendants  sont  saisis 
et  vend  us  comme  ohjets  mobiliers  par  la  voie  de  saisie^ 
brandon^  et  le  prix  s'en  rdpartit  par  la  voie  de  la  distri'^ 
bution  (art.  635  dq  Code  de  procdd.  civ.)  C'est  ainsi 
encore  qu'il  a  did  jugd  que  la  venle  d-une  rdcolte  pen- 

(1)  L.  H,  D.  De  usufr,,  art  631  du  Code  Napol  on. 

(2)  Surleliv.  6$,  Pauli  ad  edict.,  loi  12,  De pighw.  et  hypoih. 

(3)  T.  l,p.297. 

(4)  Usufr.,  t.  6,  p  13. 

(5)  Proudbon,  t.  6,  p.  59. 

6  Art.  526  du  Code  Napoleon. 

(7)  Lettre4u  grand  jugedu  11  prdirjal  an  1^.  Sjrey,  5,  %  240, 
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dante  par  racines  et  faite  avec  abstraction  de  tout  droit 
au  sol,  est  une  vented.e  choses  mobilieres  qui,  sous  la  loi 
du  11  brumaire  an  vii,  n'avait  pas  besoin  d'etre  trans- 
crite  pour  Mre  oppos^e  a  des  tiers  (1).  Gar  les  fruits 
d'un  fonds  ne  sont  census  en  faire  partie  que  lorsqu'ils 
sent  compris  dans  le  transport  de  la  propri^t^^  ou  dans 
la  saisie  da  corps  immobilier  dont  ils  font  partie. 

M.  Merlin  pense  mdme  que  les  futaies»  quoiqu'im- 
meubles  a  beaucoup  d*6gards,  ne  peuvent  Stre  hypo- 
thiqu^es  sans  le  sol  (2).  11  en  donne  pour  raison  qu*elles 
ne  peuvent  Stre  vendues  que  pour  Stre  couples  et  s^pa- 
r^es  du  sol,  ce  qui  les  rend  meubles,  et  doit  les  faire 
assimiler  a  des  fruits  (lardifs  a  la  v^rite).  En  effet,  si  on 
pouvait  hypoth^quer  une  futaie  sans  le  sol,  il  en  r^suU 
terait,  ou  que  jamais  le  propriitaire  ne  pourrait  la  faire 
couper,  ce  qui  ne  peut  etre;  ou  qu'en  la  faisant  couper 
lorsquesesbesoins  Texigeraient,  ilrendrait  Thypotheque 
inutile,  etcela,  sans  que  le  criancierpuisse  s'en  nlaindre, 
car  une  futaie  est  faite  pour  Stre  abattue ;  il  doit  s'im* 
puter  de  s*etre  content^  d'un  gage  si  fragile. 

Au  surplus ,  il  ne  faut  pas  confondre  Thypolheque 
donn^e  sur  une  futaie,  avec  une  hypotheque  donn^e 
sur  un  droit  de  superficie.  Ce  dernier  droit  a  par  lui- 
meme  une  valeur  immobiliere  inddpendante  du  sol.  11 
rapporte  pSriodiquement  des  fruits  utiles,  et  il  survit 
a  la  r^colte  qui  s'en  fait. 

Lorsque  les  fruits  sont  s6pares  du  sol,  ils  sont 
meubles. 

La  jurisprudence  a  mdme  d^cid^  que  les  arbres,  bois, 
taillis  vendus  a  charge  d'etre  coupes,  sont  meubles.  La 
vente  les  mobilise  par  destination  (5). 

(1)  Cassat. ,  10  vendem.  an  m.  Sirey,  6, 1 , 165.  Dalloz,  Choses, 
p.  456.  Repert.,  v»  Fruits. 

(2)  R^p.,  Hyp.,  p.  766,  col.  1. 

(3)  Cassat.,  26  janvier  1808.  Dalloz,  V  Choses,  p.  457.  Sirey, 
9, 1, 65.  Auire  arret  de  la  memecour  du  9aout  1825.  Dalloz,  26, 
1,  4  et  5.  V.  infrdf  n«  777,  les  consequences  de  ceci. 
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M.  Persil  (i)  pense  que  les  futaies  non  aminagdes, 
Defaisant  pas  partie  des  fruits,  ne  peuvent  6tre  vendues 
ni  couples  au  prejudice  de  celui  qui  a  hypoth^que  sur 
lesol;  mais  cette  opinion  me  parait  souffrir  difficultd. 
Sansdoute  la  futaie  non  am^nag^e  est  consid^r^e  comme 
un  capital  en  reserve  que  ie  propriitaire  est  cens^  mettre 
de  c6t6  pour  ses  besoins  imprdvus,  et  Tusufruitier  ne 
doit  pas  plus  y  toucher  qu'aux  capitaux  et  aux  im- 
meubles;  mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  quMl  vient  un 
temps  ou  ces  arbres  doivent  Stre  coupes,  et  lorsque  le 
proprietaire  les  vend,  il  les  mobilise  (2).  Les  cr^anciers 

(1)  Reg.  hyp.,  t.  i,  p.  249. 

(2)  Par  centre,  si  ce  temps  n'^tait  pas  yenu  an  moment  la 
vente,  si  le  proprietaire  avail  rendu  ses  bois  par  anticipation,  la 
vente  ne  les  mobiliserait  pas,  et  affectes  au  creancier  ayant  hypo- 
thequesur  le  sol,  ils  se  trouveraientcompris  danslasaisie  immo- 
biliere  faite  posterieurement  §  la  vente.  C'est  ce  que  la  Gourde 
cassation  a  juge  le  10  juin  1841,  au  rapporldeM.  Mestadier^Sirey, 
41,  1^  484).  Mais  je  regrette  que  la  Cour  ne  se  soit  pas  renferm^e 
dans  cette  circonstance  decisive,  a  mon  avis,  que  les  bois,  dans 
Tesp^ce,  avaieht  etevendus  avant  Tage  ou  ils  pouvaient  ou  de- 
vaient  elre  coupes.  Cela  seul  suffisait  pour  juslifier  la  decision. 
L'arret  a  cru  devoir  dire  en  outre  et  d'une  mani^re  generale  que 
des  bois  vendus,  mais  non  encore  coupes,  resten t affectes  au  crean-i 
cier  hypothecaire  et  sont  compris  dans  la  saisie.immobili^re  faite 
posterieurement  k  la  yente.  En  cela,  Tarret,  qui,  d'ailleurs,  dans 
sa  generalite,  nes'accorde  pas  avec  ceux  des  26  Janvier  1808  et 
9  aout  1825  cites  a  la  note  precedente,  me  parait  sujet  a  la  critique. 
Car  si  la  saisie  immobiliere  a,  par  ra[)port  aux  fruits  de  Timmeu- 
ble,  une  certaine  vertu  d'immobilisation,  c'est  seulement,  comme 
je  ledis  dans  ce  num^ro  m^me,  a  partir  d'une  epoque  que  le  le- 
glslateur  a  pris  le  soin  de  determiner :  avant  la  loi  du  2  juin  1841 » 
c'etait^  partir  de  la  denonciation  au  saisi;  depuis  cette  loi,  c'est 
a  partir  de  la  transcription  de  la  saisie.  D*ou  suit  que  jusque«ia 
le  proprietaire  a  pu  disposer  de  ses  bois  et  les  vendre;  en  sorte 
que  s'll  les  a  venaus,  non  pas  dans  les  circonstances  ou  interve- 
nait  I'arret  du  10  juin  1841,  mais  sans  fraude  et  aTaffe  ou  ils 
pouvaient  ^tre  coupes, il  n'aurafait  en  cela  qu'user  dun  droit 
legitime;  la  mobilisation  op^ree  par  la  vente  prevaudra,  et  les 
creanciers  hypoth^caires  saisissants  n*auront  pas  k  y  contredire. 
Quelle  que  soit  Tinduction  que  Ton  puisse  tirerdes  termes  trop 

S;eneraux  de  Farr^t  precite,  je  m'arrete  aux  precedents  etablis  par 
a  Cour  elle-meme,  et  je  crois  fermement  qu'il  n'estpas  entrd 
dans  ses  yues  de  s'en  ^carter.  • 
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l^ypQlb^caires  ne  peuvent  pas  plus  s'en  pjaindre  qq'ils 
D6  le  peuveot  de  la  vente  d^s  fruils  de  la  recol[e  (1). 

Lorsau'un  immeuble  bypothequS  est  saisi  a  la  re- 
quite des  cr6anciers»  la  saisie  immobilise  les  fruits  i 
et  ees  crianciers  y  ont  droit  dans  Tordre  de  leurs  hypo- 
theques  (2). 

Ce  principe^tait  eprit  dans  Tancienne  jurisprud^pcq. 
Potbier  (3)  disait  que  Tordre  est  le  rang  dan^  lequel  je 
saisissant  et  chacun  des  opposants  doivcnt  etrq  p^y^s 
sur  le  prix  de  radjudication,  et  sur  les  revenns  percm 
depuis  la  saisie  rMle  par  le  compiissaire. 

Le  Code  de  proci^dure  dit  en  termes  expres :  «  Les 

>  fruits  ^cbus  depujs  Ta  d^nonciation  au  sajsi  serpnt 

>  immobilises »  pour  elre  distribues  avec  le  prix  de 
»  I'immeuble  par  ordre  d'hypotheques(4). »  On  voitque 
c'est  le  meme  principe. 

II  est  encore  r^p^t^  daps  Tart.  691  (aujourd'hui  par 
les  art.  684  et  685.  Loi  du  2  juin  1841).  Dans  le  cas 
prevu  par  ce  dernier  article «  le  legislateur  a  craint 
que  le  i^aisi  ne  fit  disparaitre  les  fruits  ou  loyers  k  son 
profit,  au  nipyen  de  b^ux  de  complaisance  qui  con-^ 
tiendraient  quittance  anticipee  dq  feririage  popr  toule  la 
dur^e  du  bail  (5). 

II  veut  par  consequent  que  le  bail  ait  date  certaine 
avant  le  commandement,  c'est-a-dire  avant  quQ  le  debi- 

(1)  Je  reviens  sur  cette  difficulte.  infra,  n'  834. 

(2)  Arrets,  Nimes,  28  janvier  1810  ^S.  14,  2,  96).  Cassat.. 
5  novembre  181 3  (S.  14,1,6).  Cassat. ,  5  juillet  1827  (Oall. ,  27, 1 , 
295.  »ferlin,  Tiers  detepteur,  au  Peperl.).  fvfrd,  n"  698  (?t 77(5  si 
778  bis. 

(3)  Sur  Orleans,  t.  21,  n"'123, 134. 

(4)  M.  Grenier.t.  1,  nM46.  Teletait  le  texle  de  I'art.  689  du 
Code  de  procedure.  Maisce  texte  a  etereniplace,depuis  la  loi  du 
2  juin  1841,  par  celui  de  Tart.  682  qui  est  ainsi  concu  :  «  Les 
»  fruits  naturels  et  industrials  recueillis  poslerieurement  a  la 
»  transcription,  ou  leprix  qui  en  proviendra,  seront  immobilises 
»  pour  etre  distribues  avec  leprixde  l  imraeuble  par  ordre  d'by- 
•  potbeque.  » 

;  (5)  %  Grenier,  t.  l,p.  300. 
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teiir  De  soil  averM  qii*on  va  procider  contre  lui  |f 
Yoie  de  rexproDriatipp.  Si  le  pail  n'a  pas  date  certaioe, 
Ips  crifiDciers  aont  ii  l^se  Ie3  droits  et  radjudicatajire 
pQliyent  en  d^piander  \dL  nullity.  S|  le  bail  a  date  cer- 
t^iqe,  Ie3  fruifs  sopt  imffiobtlie^s  depujs  la  d^nonci^tiou 
au  sai^i  (aujpprd'bui,  a  partir  dela  trmscriptiondiii 
la^aisiet  arf.  685),  etle^  cr^anqers  y  out  dcpit  par 
rang  (J'bypoAeque  (1). 

4Q4  bis.  Les  mines  concedies  sont  immeubles  ainsi 
que  leurs  accessoires.  La  loi  Iqs  consider^  confine  de» 
propriet^s  sp^ciales,  ind^pendantes  dm  sol  qui  les  couvre 
et  susceptible^  d*faypotheque  par  elles-mdmes.  Uais 
d'apres  Tart.  7  de  la  loi  du  41  avril  1810»  les  matieres 
estraites  sont  meables  (2). 

II  D^y  a  pas,  dans  la  loi  pr^cit^e,  de  dispositions  qui 
fossent  des  minieres  des  carrieres  des  propriitis  $ui 
generis,  et  ind^pendantes  du  droit  de  la  surface.  N6an- 
moins,  rien  n'empdcbe  que  le  demw  ne  soit  s^par^  du 

(1)  Avant  laloi  du  ^  jujn  l84),  il  etaitnecessaire  qu'unesaisie- 
arret  vfntf rapper  les  loyers  ou  lerinages>  aSnd'emp^cher  ie  loca* 
taire  ou  fermier  de  payer  entre  les  mains  du  saisi.  C*est  ce  qqi 
resuUaU  de  ces  expressions  d^  Tart.  691  :  Les  creancieicf  pourrotil 
9aisir  §}  arreter  les  loyers  du  fermageSy  et  dans  ce  cas,  etc,  A  de- 
fautde  saisie-arr^t,  lelocataire  ou  fermier  se  liberait  valablement 
entre  les  mains  du  saisi.  C'est  ce  qu'enseignaft  H.  thomine-De- 
mazure,  Comment^ire  sur  le  Code  ^e  procedure  civile,  t.  2,  n» 
766,  et  cela  avait  ete  decide  par  un  arret  de  Caen  du  16  juillet 
1834  (Sii^ey,  55,  2,  559.  D.  35,  2,  180).  Aujourd'hui,  il  n'y  a 
plus  matiere  k  discussion;  la  situation  est  reglee  nettement  par  la 
disposiitioh  finale  de  Tart.  685,  aux  termes  de  laquelle :  «  Un 
»  simple  acte  d'opposilion  a  la  requete  du  poursuivant  ou  de 
9  tout  autre  creancier  vaudra  saisie-arret  entre  les  mains  des 
»  fern)ierset  Ipcataires^quinepourrontselibererqu'en  execution 
»  de  mandeooents  de  cpllocalion,  ou  par  le  versemerit  des  loyers 
»  ou  feripages  ^  la  caisse  des  consignations ;  ce  versement  aura 
»  lieu  h  I^ur  requisition,  ou  sur  les  simples  sommatipns  <ies  crean- 
»  ciers.  A  defaut  d*opposilion,  les  payements  fails  au  debiteur 
»  serontTalables,  etcelui-ci  sera  comptable,  comma  sequestra 
»  judiciaire,  des  sommes  qu'il  aura  recues.  » 

(2)  Loi  du  21  avril  1810,  arti  8  et  21.  Dalloz^  y\  Mines,  p.  3^. 
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dessus  par  convention.  Le  droit  de  propriete  se  frouve 
alors  scind6  en  deux  droits  secondaircs,  mais  nean- 
moins  immobiliers.  Gar  le  droit  de  dessoiis  n'est  pas 
moins  immobilier  que  les  droits  qui,  tels  qu'emphyteose, 
superficie,  usufruit,  etc.,  affectenlle  dessus.  Si  done  un 
individu  possede  un  droit  a  une  carriere^  a  une  miniere^ 
quoique  le  droit  a  la  surface  soit  possede  par  un  autre, 
il  aura  un  droit  immobilier  susceptible  d'hypolheque. 
Ge  droit  n'est  pas  born^  a  telle  ou  telle  exploitation,  ce 
qui  le  rendrait  immobilier,  il  est  indeiini ;  il  survit  aux 
exploitations  successives.  11  a  une  stability  qui  le  rend 
evidemment  susceptible  d'hypolheque  (1). 

La  Gour  de  cassation  a  cependant  d6cid6  que  la  vente 
du  droit  d'exploiter  pour  un  temps  ind^fini  une  carriere, 
est  une  vente  mobiliere.  Pour  arriver  a  ce  resullat,  elle  a 
compare  cette  vente  a  une  vente  de  pierres  d  charge  d'etre 
exlraites  et  mobilisees  par  destination  (2).  G*esl,  a  mon 
avis,  confondre  Teffel  avec  la  cause-  G*est  comme  si  on 
assimilait  la  vente  d*un  usufruit  a  la  vente  des  fruits 
destines  a  Stre  coupes!!!  Eh  quoi !  un  droit  d'usage 
est  immobilier,  et  un  droit  a  une  carriere  ne  le  serait 
pas! 

405.  M.  Grenier  pense  qu'un  immeuble  poss^d6  a 
litre  d'emphytdose  ne  pent  etre  hypolheque.  II  se  fonde 
sur  ce  que  Tart.  6  de  la  loi  de  brumaire  an  vii  indiquait 
la  jouissance  par  bail  emphyteotique  comme  suscep- 
tible d'hypolheque,  et  que  le  Gode  Napol6on  a  gard6  le 
silence  a  cet  6gard  (3). 

Mais  cette  opinion  ne  doit  pas  etre  suivie.  Le  Code 

(1)  Dans  les  projets  de  rerorme,  on  avait  etendu  cette  regie  k 
toiites  les  concessions  de  diemin  de  fer,  de  canaux^  ponts  et  au- 
tres  travaux  d'utilil^  piiblique,  faites  pour  vingt  ans  ou  plus,  qui 
ainsi  elaient  declarees  susceptiblesd*hypoiheque.  V.  Suprdf  p.  11. 
a  la  note. 

(2)  Cassat.,  rejet,  19  mars  1816.  Sirey,  17,  1,7.  Dalloz,  Glio- 
ses, p.  462,  463. 

(3)  T.  l,n'  145. 
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Napoleon  soumet  a  Thypotheque  les  biens  immobiliers 
qui  sont  dans  le  commerce.  Getle  disposition  est  g^ni- 
rale  et  embrasse  tout.  Or  Temphyteose  est  un  droit  im« 
mobilier  qui  a  une  assiette  fixe,  comme  Fusufruit,  ct 
qui,  bien  different  du  simple  bail,  comprend  une  aliena- 
tion temporaire  du  domaine  utile.  II  u'y  a  done  pas  de 
raison  pour  decider  qu'il  n'esl  pas  susceptible  d'hypo- 
ibeque. 

A  la  verite,  M.  Jolivet  disait  au  conseil  d'Etat  dans  la 
discussion  de  Tart.  2118:  «  L'emphyt^ose  n'a  jamais 
>  ite  susceptible  d'hypotheque  (1).  » 

Mais  que  pehser  de  cette  assertion  en  presence  de 
Tart.  G  dc  la  loi  du  11  brumaire  an  vii,  qui  mentionnait 
express6ment  le  bail  emphyt^otique  parmi  Ics  droits  sus- 
ceptiblesd*h  potheque? 

L'emphyl^ose  est  soumise  aux  contributions  publi** 
ques  (2).  Et  cet  impot  profilait  pour  la  jouissance  des 
droits  electoraux  (3).  L'emphyteole  pent  exercer  Taction 
possessoire  (4).  11  est  saisi  d'un  d^membrement  tres- 
important  du  domaine.  II  pent  done  hypoth^quer  son 
droit  (5).  G*est  ce  qui  a  et6  jug6  par  la  cour  de  Paris  le 
10  mai  1831  (6),  confirme  par  arrStde  la  Gour  de  cassa- 

(1)  Conf.  du  Code  Napoleon,  t.  7,  p.  165. 

(2)  Avis  du  conseil  d'Etat  du  2  fevrier  1809. 

(3)  Favard,  Legisl.  ^lec,  p.  39. 

(4)  Arret  de  la  Cour  de  cassat.  du  26  juin  1822,  Dalloz,  Act. 
possess.,  p.  235  etsuiv. 

(5)  Arg.  de  la  loi  du  8  novembre  1814,  art.  15. 

(6)  Dalloz,31, 2^  121.  M.  de  Yatismenil,  jadis  Tune  des  lu« 
midres  de  la  Cour  de  cassation,  avail  fait,  dans  cette  cause,  un 
memoire  qui  metlait  cette  verite  dans  tout  son  jour.  Y.  encore 
dans  le  meme  sens,  MM.  Merlin,  Quest.,  v  Emphyteose,  sect.  5, 
n®  8 ;  Persil,  art.  2118,  n®  5 ;  Favard,  V  hyp.,  n°  2 ;  Proudhon, 
Vsufr,,  1. 1,  n'97«,  Duranton,  t.  19,  n'  268;  Cliampionniere  et 
Rigaud,  t.  4,  n«3071. 

Opinion  conlraire.  Tpullier,  t.  3,  p.  65.  Delvincourt,  t.  3,  p.  185, 
note  1.  Zacharise,  t.  i,  §  198,  n<^10.  Voy.  mon  Commentaire  di4 
Image,  art.  1709  et  171 1. 
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tion  le  i9  juillet  i852  (I).  La  question  a  A&pnh  &li 
cid^e  daiis  le  meme  sens  par  arr^t  de  la  cour  de  Doiiai 
du  45  d^c.  1832  (2).  Cette  jurisprudence,  j'en  ai  la  coh- 
viclion^  deviendra  de  joiir  en  jour  plus  coristante  (3). 

Oh  doit  dire  la  mSme  cbose  du  droit  de  superficie  li). 

406.  Les  actions  qui  tenderit  a  la  revendicalion  d'un 
immeuble  sont  des  droits  immobiliers.  a  Actio  tendons 
n  ad  mobile  est  mobiljs,  ad  immobile  est  immobilis.  » 
Mais  elles  ne  peuvent  servir  d'assielte  a  une  hypo- 
ih^que. 

La  raison  s'en  fait  sentir  d'elle-mSme. 

Une  action  est  un  droit  incorporel  sans  base  solide. 
Ce  n'est  pas,  dit  M.  Tarrible  (5),  ce  qu'on  peut  appeler 
un  bien  immobilier.  Le  r^sultat  n*en  est  jamais  certain , 
el  souvent  Taction  peut  neproduire  que  des  r^sultats  pe- 
cuniaires,  comme,  par  exemple,  Taciion  en  rescision 

f)our  16sion,  lorsque  Tacquereur  se  determine  a  payer 
e  jusle  prix. 

D'ailleurs ,  Thypolheque  accordee  a  un  creancier  sur 
les  actions  de  son  d6biteur  n'ajouterait  rien  aux  droits 

Su'il  a  d6ja.  Car  il  pent  exercer  toules  les  actions  de  son 
^biteur  comme  s'il  en  6tait  propri6taire.  Cost  donb 
beaucoup  plus  que  si  ces  actions  lui  etaient  seulement 
hypoth6quees  (6).  N6anmoins  M.  Pigeau  (7)  a  soatenu 
qu'uae  action  immobiliere  peut  elre  hypolh^quee  et 
faire  Tobjet  d'une  expropriation  forc^e.  Mais  cette  opi- 
nion ne  doit  pas  Stre  suivie. 

(1)  D.,  32, 1, 296.  Sirey,  32, 1,  531. 

(2)  D.,  33, 2, 195.  Sirey,  33,  2,  65. 

(3)  On  a  vu  plus  haul,  p.  H,  a  la  note,  qu'elle  avait  ete  sanc- 
tionnee  par  les  projets  de  loi  recemment  soumis  aux  deliberations 
de  TAssemblee  legislative. 

(4)  L.  15,  D.  Qui  potior.  Supra,  n°404. 

(5)  Hypoth.,  sect.  2,  §  3,  sect.  3,  n°5;  et  Expropriation  forcqe. 

(6)  Tarrible, /oc.  cit.  Grenier.  1. 1,  p.3l7,  nM52.  Berriat  Saint- 
Prix,  Proced.  civil.,  3« edit.,  t  2,  p.  506,  n<>  2.  Infra,  n°  435,  un 
exemple. 

(7)  T.  2,  p.  207, 2«  edit. 
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Aih^i  UQ^  action  r^m^rd,  uhe  flctioh  eh  reVendioa- 
tidti;  uriei  action  en  rescision ,  todUis  atltfes  abtioti^  t[uel« 
conques  qni  tendent  dd  immobik;  he  peuventMre  le 
si^ge  tt'utie  hypoth^c|ue  giilerale  qui  etnbi'asse  les  bietas 
presents  et  k  venir  (1). 

406  bis.  Maiisi  du  nioins  ne  pourrait*on  pad  hypothd- 

3uer  (feventuellement  rimmeuble  sur  leqael  on  fl  droit 
'exercer  <ine  aifctioh  iiiiniobilidref 
C^tte  actiori  se  ratt^che  h  l'inter|)r6tation  de  Tarti- 
cle  2125  du  Code  Napoleon;  noiis  nons  etl  bccuperon^ 
lorstfue  notliy  serons  par^enas  (n*469). 

407.  D'iiprei^  la  loi  1,  an  G:  Stpi§flm  pignor.,  onpon- 
Tait  ^tdblir  hypbthdqu^  sui*  hypotheque ,  etiam  id  quod 
pignori  obligdtum  est  d  creditore  pignoH  obstringi  pdsse 
Jamdudiim  placuit  (2).  De  la  la  maxima  pignus  pignori  dari 
potest. 

On  expli((tiait  ainsi  Texistence  de  ce  droit ,  qui  an 
premier  coup  d*ceil  parait  extraordinaire.  On  disait  que 
chacun  pouvant  transferer  a  autrui  le  droit  qii'il  a  lui- 
m^me,  il  n'y  avait  rien  d'impossible  k  ce  que  le  cr^an-^ 
cier  hypoth^quat  Thypoth^que  a  lui  appartenant,  pburvu 

3 tie  cfette  seconde  hypothecjUe  n'edt  d'existence  que  petl- 
ant  Texistence  de  la  pfemi^re,  6t  i\ue  rarriSre-cr^ancier 
n'eut  psis  plug  de  droit  que  le  preriiier  (3). 

Le  second  creancier  poui^ait  exefrcertdutes  les  actions 
utiles  du  pretbier  cr^dhcier ;  aibsi  it  poutait  exproprjer 
bU  actionner  le  d^biteur  par  Taction  hypothScaire  utite» 
et  si  ce  dernieir  le  piiyait  pour  6viter  une  condactinsition; 
rhypoth^que  ^taitpurg^e  (ant  a  regard  dU  premier  qii'^ 
f  fegard  dii  second  crSanfcler. 

(1.)  Ce  principe  a  eii  formellement  consacr^.  par  arret  de  Gre- 
noble du  24  janvier  1835  (Dalioz,  35,  2,  92). 

«  AttendU;,  y  est-il  dit,  que  les  actions,  de  quelque  nature 
)>  qu'elies  soient,  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypolheque.  » 

n  en  est  de  m^m^  de  la  concessfiori  d'un  droit  de  peage  sur  un 
pont.  Nancy,  2  aout  1847  (  Sirey  48, 1,  609\ 

(2)  Polhier,  Pand.,  1. 1,  p.  ^86,  n*  5.  / 

(3)  Corvinus,  Enarrat.  sur  le  Code  Si  pignus  pignori. 
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L'arridre*crdaDcier,  a  qui  une  hypolheque  avait  4(6 
donnie  sur  une  hypolheque,  devait  dinoncer  son  droit 
au  d^biteur,  et  apres  cette  dSnonciation  c'etait  a  lui  et 
noQ  au  premier  cr^ancier  que  le  payement  devait  etre 
fait.  Si,  malgr^  la  d^noncialion,  le  d^biteur  payait  au 
premier  cr^ancier,  il  s'exposait  k  un  recours  de  la  part 
du  second  cr^ancier  (i). 

En  France,  on  suivait  aussi  ia  maxime  pignwpignori 
dari  potest^  et  toutes  les  hypolhSques  d'un  d^biteur  pou« 
Taient  se  trouver  hypolh^qu^es  a  ses  cr^anciers,  par 
Teffet  d'un  acte  authenlique.  Gar  on  sait  qu'ancienne- 
ment  tout  acte  authenlique  produisait  hypolheque  ge- 
nerate sur  les  biens  presents  et  a  venir  du  d6biteur. 

II  rdsullait  de  ce  principo  que  les  creanciers  du  sai- 
sissant  pouvaient  faire  opposition  en  sous-ordre  avant  la 
d^livrance  du  d^crel,  et  qu'au  moyen  de  cette  opposi- 
tion ils  recevaient>  en  place  de  leur  debileur  saisissant, 
la  somme  pour  laqueUe^il  aurait  coUoqu^,  chacun 
selon  le  rangd'hypolh^ue  qu'ils  avaienl  sur  son  hypo- 
thdque :  c'est  ce  qu'on  appelail  le  sous-ordre  (2). 

Par  le  Code  Napol^on^  les  principes  sont  diff^rents. 
On  ne  pent  pas  plus  hypolhequer  une  hypolheque  qu'on 
ne  peut  hypolhequer  une  action  immobiliere,  et  Ton  tient 
pour  constant  qn'hypotheque  sur  hypolheque  n*a  lieu. 

II  suit  de  la  que  les  creanciers  qui  viennent  en  sous-* 
ordre,  pour  prendre  le  montant  de  la  collocation  de  leur 
debileur,  ne  peuvent  pretendre  aucune  preference  par 
hypothe^ue  les  uns  sur  les  autres.  Gar  rhypolheque  de 
leur  debileur  ne  leur  est  pas  hypolhequee.  La  distribu- 
tion doit  s*en  faire  enlre  eux  corome  d'une  chose  mor 
biliere,  c'est-a-dire  sans  aucun  egard  a  leurs  hypotheques. 
Telle  est  la  disposition  de  Tart.  778  du  Gode  de  proce- 
dure civile  (3). 

(1)  Perezius,  Code,  Si  pignus  pignori,  t.  24,  liv.  8,n'4.Favre, 
Code,  liv.  8,  t.  14,  def.  2. 

(2)  Pothier,  Orldans,t.  21,     141  et  142. 

(3)  M.  Grenier,  l.  1,  nM57. 
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408.  Les  rentes  sent  meubles,  d'apres  Tart.  529,  §  2» 
du  Code  Napoleon,  soil  qu'elles  soient  perp^tuelles  ou 
viageres,  foncieres,  ou  en  argent,  ou  en  denries,  soit 
qu'elles  existent  sur  TElat  (1)  ou  sur  les  partieuliers ; 
elles  sont  rachetables  (art.  530  du  Code  Napol^on)|  elles 
ne  sont  pas  susceptibles  d'hypotheque.  G'est  aussi  ce 
que  d^cidait  Tart.  7  de  la  loi  du  11  brumaire  an  vii, 
ainsi  con^u  :  «  Les  rentes  constitutes,  les  rentes  fon* 
»  cieres  et  les  autres  prestations  que  la  loi  a  dtclar^es 
»  rachetables,  ne  ponrront  flus^  aVavenivy  'Stre  frapptes 
»  d'hypotheque.  »  Dans  Tancienne  jurisprudence ,  au 
coDtraire,  les  rentes  foncieres  elaient  censees  immeu* 
bles,  et  de  m&me  nature  que  rhtrilage  sur  lequel  elles 
^ient  a  prendre  (2).  On  pouvait,  par  consequent,  les 
hypothtquer  (3). 

A  regard  des  rentes  constitutes  a  prix  d*argent,  on 
n'etait  pas  d'accord  sur  la  question  de  savoir  si  elles  de- 
^aient  Stre  rangees  dans  la  classe  des  meubles  ou  des 
immeubles. 

D*apres  quelques  coutumes,  elles  ttaient  meubles,  par 
la  raison  qu'on  les  envisageaitcomme  n'ttantautris  chose 
que  la  creance  d'autantdesommes  d'argent  qu'il  y  avait 
d'annees  a  courir  depuis  la  creation  de  la  rente  jusqu*a 
son  rachat  (4). 

Par  d'aulres  coutumes,  qui  faisaient  le  droit  commun, 
les  rentes  constitutes  a  prix  d'argent  ttaient  immeubles, 
^  parce  que  (5)  on  les  considerait,  non  pas  simplement 
comme  la  creance  des  arrtrages  a  courir  jusqu'aa  rachat, 

(1)  Les  rentes  surl'^tat  peuvent  elre  immobilisees  pour  la  for- 
mation d'un  majorat  (Decret  du  1"  mars  (1808).  Elles  sont  immo- 
bilisees par  la  declaration  que  fera  le  proprietaire  dans  la  meme 
forme  que  pour  les  transferls  de  rentes. 

(2)  Pothier,  Orleans, introd.  gener.,  n*49. 

(5)  Basnage,  Hyp.,  cli.  10.  V.  le  TraitS  des  rentes  foncieres  de 
MM.  Foelix  et  Ilenrion,  p:  7  et  159. 

(4)  Pothier,  Orleans,  introd.  gener.,  n*  54. 

(5)  Idem,  loc.  cU, 

lu  3 
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mais  p^ia^mp  un  etre  moral  jnteliectuetl,  (listingii($  par 
^entenlle^l^]!l(;  ces  arr^ragps ,  qui  ^taient  plulot  les 
fruits  quMls  n'^laienl  la  rente  memQ,  puisqqe  le  cr^an? 
cier  le$  per^oit  ^ans  entamer  ni  dimjouer  Tint^gritd  d^ 
la  rente.  Or,  cet  etre  moral  avail  paru,  par  le  revenu 
annuel  et  perpMpel  qu'il  produisait,  ressembler  aux  biens 
imrneublos,  et  devoir  etre  mis  dans  \^  classe  de  ces  biens. 

Dans  cet  ordre  dMdees ,  il  est  certain  que  les  rentes 
eonstitui6es  dtaientsusceptibles  d'hypglbeques,  de  meme 
que  IjBs  rentes  foncieres  (i). 

Mais,  par  la  loi  de  brumaire  an  vii  (2) ,  il  fut  d^cidA 
que  toules  les  rentes  foncieres  ou  eonsiilu^es,  cr^fies  d 
Vavenir,  i?eraient  mobilieres.  Ainsi  elles  perdirent  Tapti- 
tude  a  etre  hypoth^quees.  Mais  la  Ipi  nouvelle  ne  vouliit 
rien  toucher  aux  rentes etablies  avant  sa  promulgation, 
et  elle  leur  conserva  le  caraclere  d'immeubles  et  Taffec- 
tation  hypoth^caire  qu'elles  avaient  auparavant,  et  que 
la  loi  du29  d^cembre  1790  avail  reconnus  aux  rentes 
foncieres,  tout  en  les  declarant  rachelables.  Tel  est  aussi 
le  vceu  de  la  legislation  actuelle  (3). 

Les  rentes  viageres  6taient  egalement  consid^r^es 
comme  immeubles  dans  rancienne  legislation  (4),  sauf 
n^anmoins  quelques  exceptions,  qui  n'empechj^ient  pas 

?ue  cenefulle  droit  commun,  Les  raisons  quen  donne 
olhier  sent  absolument  les  memos  que  celles  qui  fai- 
saient  decider  que  les  rentes  constitutes  6taient  im- 
meubles. 

409.  Le  droit  de  champart  (5)  6tait  immeuble  dans 
I'ancienne  legislation,  de  meme  qne  Tusufruit.  On  pent 
en  conclure  qu'il  6t^\i  ?iussi  susceptible  d'etre  hypolhe- 

(1)  Pothier,  loc.  ciU,  t.  20,  n°2L 

(2)  Art.  7. 

(3)  Art.  655  du  Code  de  jjrocedure  Givjle. 

(4)  Polhier,  Orleans,  inirod.  aux  Cout.,  55. 

(5)  Pothier,  toe.       n"  49.  Dumpuliii,  sur  Paris,  part.  2,  t.  2, 
2  et  3. 
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qu6 ;  mats  il  faut  dire  que,  depuis  les  lots  nouvelles  (1), 
le  droit  de  champart  est  mobilier,  aussi  bien  que  toutes 
ies  prestations  qu^lconques  eonsliluies  par  suite  de  la 
tradition  d'un  fonds  (Q). 

410.  L'art.  529  du  Code  Napoleon  declare  meubles, 
par  la  determination  d(e  la  loi,  les  actions  ou  int^rdts 
qu*on  peut  avoir  dans  les  compa^nies  de  finanees,  ou  de 
conameree,  ou  d'industrie,  encore  que  des  immeubles 
dependants  de  ces  entreprises  appartie^nnent  a  ces  eom- 
pagnies.  Ces  actions  ou  int^r^ts  sent  r^put^s  meubles  k 
regard  de  ehaque  associe  seulement,  tant  que  dure  la 
soci^ti. 

Une  society  se  forme  pour  le  dessechement  de  marais 
considerables  qu'elle  acheie.  Les  int^rks  de  chaque  so- 
eietaire  dans  celte  compagnie  sont  purement  mobiliers. 
11  est  vrai  que  la  soci^te  est  proprietaire  d*immeubles. 
Mais  aucune  des  personnes  qui  la  composent  n'en  a  divi- 
s^ment  la  propriety.  Les  immeubles  ne  sont  que  les  ac- 
cessoires  de  la  soci^le ,  et  en  c^uelque  sorte  les  instru- 
ments de  Tentreprise. 

Ainsi,  tant  que  dure  la  society,  aucun  des  soci^taires 
ne  peut  hypoth6quer  son  inJ^rSt  dans  la  compagnie  (3). 

Mais  aussit6t  qu'elle  est  dissoute,  ct  que  les  droits  de 
chacun  sont  fix^s  par  le  partage,  nul  doute  que  chacun 
des  associ^s  ne  puisse  hypothequer  la  portion  qui  lui  est 
echue  sur  les  immeubles  (4) . 

(1)  Loi  de  brun^aire  an^n,  art.  et  42.  Art.  530,  Code  Napoleon. 

(2)  M.  Grenier,  t.  i,  nM62. 

(5)  Douai,  27  novembre  1839  (Sirey,  40,  %  206).  Le  meme  ar- 
ret decide,  du  reste,  qu*il  en  est  autrement  tant  que  la  sociele  n*a 
pas  d'existence  legale :  specialement,  une  societe  par  actions 
n'ayant  d'existence  legale  que  du  moment  ou  il  a  ete  emis  une  ou 
plusieurs  actions,  il  y  a  lieu  de  valider,meme  a  I'egard  des  actjon- 
naires,  la  constitution  d'bypotbeque  consentie  par  le  createur 
d'une  societe dece  genre,  au  profit  d'un  tiers,  avant  qu'aucune 
action  ait  ete  emise  surun  immeuble  qui  iui  appartenait,  et  dont  il 
avait  declare,  dans  Tacte  social,  transferer  la  propriete  k  la  societe. 

(1)  V.  Cassat.,  8  feyrier  1847  (Sirey,  48, 1, 149). 
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On  peul,  au  surplus,  consulter  sur  cette  matiere 
un  arret  de  la  cour  de  Toulouse,  du  31  juillet  1820, 
motive  d'une  manicre  remarquable  (1),  et  un  arret  de 
la  Cour  de  cassation,  du  14  avril  1824  (2).  On  doit  reje- 
ler  ui^arrSt  de  la  cour  de  Paris  du  17  tevrier  1809,  qui 
atlribue  un,  caractere  immobilier  aux  actions  dont  il 
8'agit(3). 

411.  Les  actions  de  la  banque  de  France  sont  Tobjet 
de  dispositions  parliculieres  contenues  dans  Tart.  7  du 
decrct  du  16  Janvier  1808. 

•»  Les  actionnaires  qui  veulent  donner  a  leurs  actions 
j>  la  qualito  d'immeubles  en  ont  la  faculte;  et,  dans  ce 
p  cas,  ils  eh  font  la  declaration  dans  la  forme  prescrite 
9  pour  les  transferls.  Cette  declaration  une  fois  inscrite 

>  sur  les  registres ,  les  actions  immobilieres  resteront 

>  soumises  au  Code  Napoleon  et  aux  lois  de  privileges 
»  et  d'hypotheques,  comme  les  propri^tis  foncieres;  elles 
»  ne  pourront  etrc  alienees ,  et  les  privileges  et  les  hypo- 
»  theques  etre  purges  qu'en  se  conformant  au  meme 
»  CoJe  et  aux  lois  relatives  aux  privileges  et  hypolhe- 
»  ques  sur  les  proprietes  foncieres  (4),  » 

412.  Les  choses  immobilieres  qui  ne  sont  pas  dans  le 
commerce  ne  peuvenletre  hypoth6qu6es. 

Telles  sont  les  choses  consacrees  a  Dieu,  par  exemple, 
les  eglises,  les  cimelieres,  etc. 

Tels  sont  encore  les  fleaves  et  rivieres,  les  ports,  lea 
rues,  quais,  places,  fonlaincs,  chemins  publics,  le  rivage 
de  la  mer,  etc.  (5). 

Mais  les  etablissements  qui  sont  formes  sur  les  riva- 
ges  de  la  mer  par  concession  du  gouvernement,  tels  que 

(1)  Dalloz,Hypotli.,  p.  143,144.  Grenier,  1. 1,  nM63,  p.  343. 

(2)  Dalloz,  Choses,  p.  479. 

(3)  Idem,  p.  478. 

(4)  Dalloz,  Hyp.,  p.  121,  n*  12. 

(5)  Voyez  ies  developpements  auxquels  je  me  suis  livre  sur 
Tarr.  2227  du  Code  Napoleon,  dans  mon  Commentaire  de  la  Fm^ 
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pecheries,  salines,  etc.,  peuvent  enlrer  dans  le  com- 
merce. 

Ainsi,  la  cour  de  Caen  a  jug^,  par  un  arr^t  du  5  aoAt 
1824  (1),  qu'une  pecherie  etablie  par  tolerance  du  roi, 
sur  le  rivage  de  la  mer,  constitue,  au  profit  de  celui  qui 
Ta  form^e;  ou  de  ses  heritiers,  un  droit  immobilier  dont 
ii  a  la  jouissance  exclusive,  et  qui,  bien  que  resoluble 
au  grc  du  gouvernement,  est  susceptible  d'etre  grev6  de 
rhypolheque  legale  de  la  femme  du  concessionnaire. 

413.  II  est  des  choses  qui.  ne  peuvent  etre  hypoth6- 
quees  par  suite  d'une  impossibility  relative.  Tels  sont  les 
biens  cpmmunaux,  les  biens  dotaux,  etc.  Un  particulier 
ne  pent  non  plus  hypothequer  au  dela  de  sa  part  les 
biens  qu'il  possede  par  indivis  avcc  d'autres.  Mais  ceci 
rentre  plutot  dans  ce  qui  tient  de  Tincapacite  ou  sont  cer- 
taines  personnes  de  conc6der  hypoiheque  :  j'en  ferai  la 
matiere  de  mes  reflexions  lorsqueje  parlerai  des  per- 
sonnes qui  peuvent  hypothequer. 

On  ne  pent  non  plus  acqu^rirhypotheque  sur  les  biens 
composant  une  succession  acceplee  sous  benefice  din- 
ventaire  ou  laiss^e  vacanle  {infrd^  art.  2146) . . 

Je  parlerai  aussi,  n**  459  de  la  question  de  savoir 
si  un  cr^ancier  chirographaire,  a  la  mort  de  son  d6bi- 
teur,  peut  devenir  creancier  bypoth^caire  de  la  suc- 
cession. 

413  bis.  Peut-on  hypothequer  un  immeuble  soumis  a 
une  expropriation  forc^e  dont  la  d^nonciation  a  ^te 
faite  au  saisi,  d'apres  l*art.  681  du  Code  de  procedure 
civile? 

L'art.  692  du  Code  de  procedure  civile  (aujourd'hui 
art.  686),  porte  ce  qui  suit :  «  La  parlie  saisie  ne  peut, 
»  a  compter  du  jour  de  la  d^noncialion  a  elle  faite  de  la 
»  saisie  (aujourd'hui  a  parlir  de  la  iranscriplior:  de  la 
»  saisie),  alienor  les  immeubles,  a  peine  de  nullite,  et 
»  sans  qu'il  soit  besoin  de  la  faire  prononcer.  » 

(2)  D.26,  2,124. 
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M.  Garfi&»  interpr^tant  le  mot  aligner  dans  le  sens  tef 
plus  large  en  droit,  dit  qu'en  interdisant  la  faculty  dV 
li^ner^  le  Code  de  procMure  civile  a  aussi  prohib^  la 
facUll6  d'hypothequer.  Car  I'hypdlheique  est  aussi  una 
aliSndtidh. 

Mais  celte  opinioti  est  combatud  par  MM.  Pigeau  (i), 
Tarrible  (2)  et  Grenier  (3).  Ces  auteurs  pensent  que, 
malgre  la  saisie  ,  le  debiteur  conserve  le  droit  d'hypo- 
th^qtler,  parce  que  la  saisie  ne  d^truit  par  le  droit  de 
propri6t6  do  ce  debiteur,  mais  apporte  seulement  quel- 
ques  modifications  a  ce  droit. 

Je  crois  cetle  opinion  preferable.  En  effet,  qu'a  voulu 
la  loi  en  interdisant  Talienation  apres  la  transcription? 
Elle  a  vOulu  que  le  debiteur  ne  put  paralyser  la  saisie 
par  une  vente ,  et  entraver  la  marche  de  la  proce- 
dure (4). 

Mais  rhypolheque  ne  produit  aucun  embarras  de  ce 
genre.  Elle  ne  fait  qu'augmenter  le  nombre  des  cr6an- 
ciers  ayant  droit  sur  le  prix.  Les  creanciers  hypoth6- 
caires  inscrits  ne  peuvent  s'en  plaindre.  Leur  droit  reste 
le  meme  :  la  preference  leur  est  toujours  assur^e.  A 
regard  des  creanciers  chirogi*aphaires ,  leur  condition 
est  aussi  la  meme.  lis  n'avaient  droit,  avant  la  nouvelle 
hypotlieque,  qu'a  venir  par  contribution,  totites  hypo- 
theques  creees  ou  a  creer  prealablement  payees.  Pourquoi 
la  saisie  empecherait-elle  le  debiteUr  d'user  du  droit  de 
constituer  sur  ses  biens  autant  d'hypolheques  qu'il  lui 
plait?  La  preuve  que  la  prohibition  d'aliener  ne  con- 
cerne  pas  ces  nouvelles  hypotheques,  c'est  que,  d'apres 
les  art.  686  et  suiv.  du  Code  de  procedure  civile',  la 
vente  de  I'objet  saisi  est  valable,  meme  apres  la  tran- 
scription, pourvu  que  les  cr6anciers  inscrits  soient 


(1)  T;  2i  p.  219. 

(2)  Rep.,  Saisie  immob.,  §6,  art.  l,n"  14. 

(3)  T.  1,  n«lll,  p.  225. 

(4)  Pigeau,  t.  2,  p.  227,  n«  7. 
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to^yto,  l/Sitt.  688  ddddd  de  pltifl  qod  ceox  qui  Hufont 
pr^td  fends  pdur  adheter  cet  imineiible^  ainii  efigagi 
dans  les  liens  d'une  expropriation,  auronl  hyptth^que 
api^  l6i  cf^tiSiefA  inherits.  Done  la  saisie  n'esi  pas  un 
obSMdle  k  la  tiOfistitotion  d'hypolh^nes  Talables 

Article  2U9. 
tes  ineubles  h^ont  pas  de  i^uite  paf  hypothd^tte. 

SOMMAIRE. 

414.  Renvoi.  Le  droit  de  suite  est  cetui  qui  permet  dMnqui^t^r 

un  tiers  aeqiielttlr.  En  faitde  mmibles^ce  droit  n'eiiste 
pas.  Exception  pdur  le  pritilege  du  locateur. 
414  biii>  Meubles  qui  sont  immeubles  par  destination.  Le  droit  de 
suite  se  perd  k  leur^gard  quand  its  clian^ent  de  destina- 
tiot).  On  ne  peiit  les  suivre  en  mains  tierces  qu'avec  le 
fbnds  ddntilssotltdes  dependances. 

415.  dr^it  de  preference  peut  avoir  lieu  sur  les  meubles, 
uoique  le  droit  de  suite  n*y  ait  pas  lieu.  Ce  sont  deui 
roits  distincts.  Erreur  de  ceux  dui  croient  que  le  droit 

de  preference  esttodjours  le  corollaire  du  droit  de  suite. 

414.  Tai  A&jh  parU  du  droit  de  suite  aui  n''  996  et 
S97. 

(1]  Aujourd'hui  cette  solution  pourrait  d*autant  moins  etre 
contestee  qulsiors  de  U discussion  de  la  tol  du  2  juin  i84ii  un 
amSiidenient  avaitete  propose  par  Lherbeue  pour  dire  le  con- 
traire.  Aprds  lerejet  de  tist  amendementf  un  des  metnbres  de  la 
dUmbre  des  deputes  ayani  dit:  «  H  est  bien  eniendu  que  lesaisi 
aura  toujours  le  droit  de  consentif  hypotheque ,  >«  M.  le  president 
de  la  Cbambre  repondit :  «  La  Chambrea  rejete  un  amendement 
»  qui  disait  le  coiitrair^.  »  Vi  Chauveait  sur  Carr^,  i.  5,  p.  171. 
Aussi  la  solution  ne  fait-elle  plus  diffieulte*  surtout  depuis  le 
Tele  de  la  loi  du  2  juin  1841.  V.  MM.  Pdignen,  t.  1,  p.  98^  nMS ; 
Persil  fils^  Gomm,,  p.  131 ;  GhaUveau  sur  Carre,  Quest., 829§» 
t.  6(  p. 
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Noire  article  n*est  que  la  rSpStition  de  cetle  vieille 
maxima  du  droit  francais :  «  Meuble  n'a  pas  de  suite  par 
»  hypotheque  (1).  » 

La  cons^uence  de  cette  regie  est  que  Tacqu^reur 
d'un  meuble  ne  peut  Sire  hypolhecairement  inquiele. 

II  n'y  a  d'exceplion  a  cela  que  pour  le  casou  le  loca- 
taire  d^garnit  la  maison  louSe  (2) ;  alors  le  locateur  peut 
exercer  la  revendication  dans  le  delai  de  quinzaine,  s'il 
s'agit  de  meubles  garnissant  une  maison ,  et  pendant 
quarante  jours  s'il  s'agit  9u  mobilier  d'une  ferme.  Et 
encore  s'agit-il  ici  d'un  privilege. 

Hors  ce  cas>  les  meubles  ne  peuvent  etre  poursuivis 
par  droit  de  suite  hypolh^caire  dans  les  mains  des  tiers. 

414  bis.  Nous  avons  vu  ci-dessus  (3)  qu'il  y  a  des 
meubles  qui ,  places  par  fiction  dans  la  classe  des  im- 
meubles,  peuvent  etre  hypolh6qu6s  avec  le  fonds  dont 
lis  sent  Taccessoire.  Mais  s'ils  viennent  a  etre  mis  en 
gage  ou  vendus  s^par^mentde  ce  fonds ,  ils  reprennent 
ieur  caractere  de  meubles,  et^  une  fois  ali^n^s,  ilsn'ont 
plus  de  suite  par  hypotheque.  L'acqu6reur  ne  pourrait 
6tre  poursuivi  en  d61aissement  (4). 

II  suit  de  la  que  le  droit  de  suite  ne  peut  s'exercer  sur 
ces  immeubles  fictifs  qu'avec  rimmeubie  auquel  ils 
sent  attaches.  Mais  s'ils  sont  poss^d^s  par  un  tiers  d^- 
tenteur  sans  rimmeubie  dont  ils  sont  I'accessoire,  ils 
perdent  Ieur  qualite  d'immeubles :  ils  ne  sont  plus  que 
des  meubles  a  Tabri  du  droit  de  suite  (5). 

(1)  Loyseau,  Off. ,  liv,  3,  chap.  5,  n«  22.  Cout.  de  Paris,  art. 
170.  Supra,  n*  395.  V.  mon  Comm.  d«i  h  Prescription,  art.  2279. 

(2)  Art.  2102 du  Code  Napoleon,  et819  du  Code  deprocedure 
civile.  Supra.  n»  161.  Pothier, Orleans,  art.  447,  p.  871,  ed.  Du- 
pin.  V.  aussi  le  2*  §  de  Tart.  2279. 

(3)  599. 

(4)  Supra,  n»  599,  Dalloz,  Hyp. ,  p.  120,  7. 

(5)  Voir  supra,  n"  113  et  sniv.  Voir  aussi  un  arret  de  Paris  du 
29  Kvrier  1856  (Sirey,  36, 2, 549).  La  decision  doit  etre  approu- 
vee  au  fond ;  les  objels  immeubles  par  destination  n*ayant  pas 
et^  detaches  de  Tedifice,  les  creanciers  hypolbecaires  avaient 
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415.  Les  meubles  sont  exempts  du  droit  de  suite, 
comme  nous  venons  de  le  voir;  mais  le  prix  qui  les  re- 
pr^sente  peut  etre  affect^  par  certaines  causes  de  pref6« 
rence,  ainsi  que  je  Tai  dit  en  parlant  des  privileges 
sur  les  meubles.  11  suit  de  la  que  le  droit  de  pr^f^* 
rence  est  tout  h  fait  separS  du  droit  de  suite ;  et  rien 
n'empSche  que  le  droit  de  prererence  n'ait  lieu ,  quand 
le  droit  de  suite  n'existe  pas.  G'est  une  v^rite  a  laquelle 
il  faut  faire  une  grande  attention  :  car  j'ai  vu  beaucoup 
de  personnes  qui,  faute  d'avoir  bien  r^flechi  sur  Ten- 
semble  de  nos  lois  hypothicaires ,  ^taient  imbues  de 
Topinion  que  le  droit  de  preference  est  Taccessoire  in- 
separable du  droit  de  suite.  G*cst  une  erreur  feconde  en 
consequences  funestes^  et  contre  laquelle  on  ne  saurait 
trop  s*eiever  (1). 

Article  2120. 

11  n'est  rien  innove  par  le  present  Code  aux  dispo 
sitions  des  lois  marl  times  concernant  les  navires  et 
bdtiments  de  mer. 

SOHMAIRE. 

415  bis.  Renvoi.  Les  navires  sontmeubles.  La  saisie  des  bailments 
de  mer,  la  distribution,  etc.,  ne  peuvent  se  faire  que  de« 
vant  les  tribunaux  civils.  Raison  de  cela. 

COMMENTAIRE. 

415.  bis.  Mon  objet  n'est  pas  de  m'etendre  sur  la  le- 
gislation qui  concerne  les  navires  et  autres  batiments  de 

conserve  le  droit  de  suite;  mais  les  motifs  du  tribunal  de  pre- 
miere instance,  approuves  par  la  cour^  me  paraissent  sUscepti- 
bles  de  critique. 

(1)  V.  no-  95  bis,  280,  281.  S15  bis,  516, 327  bis,  574, 
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mer,  parceque  cette  indtidre  tient  au  God6  de  ddini&ftfce, 
8ur  le  domaine  duquel  je  be  t^ux  pas  adticipSf  ihhi  ni 
Commentaire. 

Je  me  borne  h  dire  que,  d'Aprds  TaDeieiUiici  l£gish<i* 
lion  coiDine  d*apres  la  noutelle ,  les  nftvites  et  Autreil 
batiments  de  mer  sont  nieubles  (1). 

J'ajoute  que  la  saisie  de  b^timents  de  mtr  est  sdumisft 
ft  des  formdlitds  pahiculi^res,  tracdcis  Da^  l^s  aH.  197  6t 
suit,  du  Code  de  corrim^i*c6^  et  quci  asipres  M  aVis  dd 
con^eil  d*£tat  du  17  mai  1809,  la  procedtire,  lavente  et 
la  distribution  doivent  se  faire  devant  le  tribunal  tiril  et 
non  devant  le  tribunal  de  coitimerce;  En  eflet,  les  tribti- 
naux  de  iothmerte  ne  peuyetil  contlaitre  de  T^ti^cution 
de  leurs  jugemenls.  D'ailleurs  le  minislSre  des  dVou6s  y 
estinterdit,  et  cependant  la  saisie  d'un  hatire  ne  peut 
s'op^rer  sans  un  aT0u6  (art.  204  du  Code  de  commerce}. 


SECTION 

DES  HTPOTHEQUES  LE6ALES  (2). 

Arti€lb  242^. 

Led  drOitis  et  cr^nees  tuxquels  rhypoth^ttiB  li^ 
gale  est  attrlbtifie,  soflt, 

Ceux  des  femrnes  mariees,  surles  biens  de  leur 
mari; 

(1)  Brodeau,  Paris,  art.  140.  Ferrieresi  idcm^  n*^  44.  Tilin, 
1. 1»  p.  601<  Art.  190  duCode  de  commerce. 

(2)  L'hypoth^que  legale,  apr^s  avoir  die  Tobjet  de  tres-vives 
attaques,  soil  d§ns  son  caractere  d'hypotheque  occiilte,  soitmSme 
dans  son  prioc^pe,  avait  fini  par  triompherde  toutescesatlaques, 
et  avail  ete  maintenue  definiiivenhent  telle  qu'elle  est  etabiie  par 
le  Code  Napoleon,  dans  tousles  projels  (^e  reforme  qui  ont  ete 
prepares  ou  discutes  en  France,  depuis  I'annee  1841.  V.  ce  que 
je  dis,  k  i^tSg^rdy  i  la  pirSrac^,  p.  tvii,  k  la  iiote. 
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Ceax  des  mlneurs  isterdits^  sar  les  biens  de 
I^iit-  tiltettr; 

Ceux  de  TEtat  ^  des  communes  et  des  ^tablisse- 
menfs  publics^  stir  les  bieiis  des  tede^ents  et  addiH 
fiistratelirs  comptables. 

SOMMAIR^. 

416.  Definition  de  ThypoUiique  Ugale.  Son  ciractere.  Fiction 
.  .     .qu'elle  contient. 

417.  Hypoth^que  legale  des  doU.  Son  origine  dans  le  droit  re- 

main. Son  etendue. 

418.  La  ferome  a  hypotheque  legale  pour  ses  paraphemaux.  Er- 

reur  de  M.  Planel  et  deqii^lqiled  arrets.  Autre  erreur  de 
M.  Grenier. 

419      t«eB  aliments  diis  ft  la  femme  n'ont  pas  d'hjpoth^aiie. 
ili  ier.  Les  interets  et  fruits  de  la  dot,  ^insi  que  les  depens 
poUr  sepiaration,  sent  protege^  b^rVliypolhequ^  legale. 

419.  Renvoi  pour  antres  points  qui  86  rattacnentft  Tbypoth^que 

l^ie  de9  remoK^s. 

420.  Hypotheque  legale  des  mineur^  et  interdits.  Son  origine. 

421.  Le  mineur  a  aussi  bypptheque  legale  sur  celui  qui  g^re  pro 

tntore,  Erreur  de  M.  Grenier. 
421  bis,  Espece  decidee  par  la  Coiir  de  cassatioil  pout*  un  p^re  qui 
arait  administr^  les  bi^ns  de  son  fiis  ifmancipi. 
(hiid  du  pi^re  tuteur? 

422.  U  n'y  a  pas  d'bypotbeque  legale  sur  les  biens  des  subroges 

tuteurs. 

4^.  Nl  sur  ceux  des  curateurs. 

424.  Le  ptve  quiadnlinistre  duranl  te  'mariage  les  biens  de  son 
flis  mineur^  ti'est  pds  tuteur,  et  n*est  pas  soumis  k  I'bypo* 
th^que  legale.  Dissenliment  hvtt  un  arret  de  Toulouse. 

435.  Le  tuteur  officieux  est  assimiie  au  tuteur. 

4^6.  De  la  mere  qui  se  remarie  sans  avoir  pourvu  a  la  nomination 
d'un  liouveau  tuteur^  et  de  son  second  ^poux.  Etendue  de 
leur  l^^sponsdbilite.  Applicaiidn  de  la  me±\me  :  Qui  Spouse 
la  veute^  Spouse  la  iutelle. 

427i  Objets  pour  lesquels  le  mineur  a  bypotbeque  sur  les  biens 
,  du  tuteur. 

428.  be  quel  jour  date  Thypolheque  legale  des  mineurs? 

429.  Des  tuteiles  deferees  en  pays  etrangers.  Avi&  oppdSes  de 

M.  de  Lamoignon  et  de  M.  Grenier.  Resolution  qu'il  y  a 
bypotbeque  legale.  De  plus,  Tetrang^r  donf  la  tatelle  a 
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et^  reglee  en  pays  elranger  a  liypolheque  sur  les  biens  de 
son  tnteursisen  France.  Opinions  contraires.  Analogies. 

430.  Hypolbeque  legale  desetablissements  publics^  des  commu- 

nes et  de  I'Etat.  Qu'entend-on  par  comptables? 
iZOhis.  Les  percepteurs  nesont  pas  comptables. 

431.  Les  hypolbeques  legales  sur  les  comptables  doivent^tre  ins- 

criles,  mais  pas  celles  sur  les  tuteurs  et  les  maris. 

432.  Quant  aux  restrictions  dont  ces  hypotheques  legales  sont 

susceplibles.  Renvoi. 

432  his,  L'adition  d'heredite  ne  produit  pas  d'bypotheque  le- 
gale. • 

4S2  ier.  Hypolbeque  legale  du  legataire.  Sonnlilite. 

433.  Hypolbeque  de  la  masse  sur  les  biens  du  failli.  Les  absents 

n*onl  pas  d'hypolheque  legale. 

COMMENTAIRE. 

416.  L'hypotheque  legale,  dit  Fart.  2H7  du  Code 
Napoleon,  est  eelle  qui  resulte  de  la  loi.  Elle  n'a  pas 
besoin  do  convention  pour  elre  elablie. 

On  peut  voir  sons  le  litre  du  Digeste,  In  quibus  cansis 
pignus  vel  hypotheca  tacile  consliliiilur,  les  causes  assez 
nombreuses  pour  lesquelles  les  lois  romaines  donnaient 
une  hypolbeque  lacite.  Neguzantius  en  a  con)pl6  jus- 
qu'a  vingt-six  (1).  Dans  noire  legislation,  plusieurs  de 
ces  causes  sont  ciassees  parmi  les  privileges. 

Lorsque  la  loi  donne  une  hypolbeque  legale,  elle  feint 
qu'il  y  a  eu  paction  et  convention  de  la  part  des  parties 
contraclantes.  Elle  veut  que  Tbypolheque  existe  de 
mSme  que  si  elle  eut  eteslipul^e;  et  meme,  conime  la 
cause  qui  delermine  la  loi  a  sous-entendre  cette  hypo- 
lbeque est  Ires-favorable,  elle  lui  donne  plus  d'etendue 
et  plus  de  privilege  qu'aux  hypolbeques  convenlion- 
nelles.  «  Lex  in  omnibus  lacitis  bypolbecis  fingit  pactio- 
»  nem  et  conventionem  partium  conlrahenlium,  quam- 
»  vis  expressa  non  fuerit,  el  est  perindo  ac  si  in  veritale 
»  bypolneca  ilia  fuisset  conslitula  per  conventionem  par- 
»  tium  (2).  » 

(1)  Part.  2,  memh.  4. 

(2)  Neguz.,1,  meQib.4,  n"  11.  Application  dececi.  /n/ri,n'  580. 
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417.  La  premiere  cause  pour  laquelle  la  loi  donne 
hypotheque  legale  est  celle  des  dots,  conventions  et  ap- 
ports  matrimoniaux  des  femmes  marines  sous  le  regime 
dotal,  ou  sous  le  regime  de  la  commupautS. 

D'apres  Tancien  droit  remain  {antiquas  leges) ,  les 
femmes  n'avaient  qu'un  privilege  personnel  pour  6lre 

firefer^es,  pour  leur  dot,  aux  cr6anciers  ant^rieurs  de 
eur  mari.  U'est  Justinien  ({ui  nous  Tapprend  dans  la  fa- 
meuse  loi  Assiduis^  G.  Qui  potior. 

Si  elles  dtisiraient  une  hypotheque,  elles  itaient  obli* 
gdes  de  la  stipuler.  " 

Justinien  voulut  supplier  a  cette  insuffisance  des  an- 
ciennes  lois  par  la  loi  V*  au  Code,  De  rei  morice  actione. 
II  donna  a  la  femme  une  hypotheque  tacile  sur  les  biens 
de  son  mari  pour  la  restitution  de  sa  dot.  II  alia  plus 
loin  ;  il  voulut  que  cette  hypotheque  fut  tellement  privi« 
legi^e,  qu'elle  assurat  preference  sur  tons  les  cr^nciers 
hypoth^caires  du  mari,  m^me  ant^rieurs  en  date  et  pri- 
vilegi^s.  G'est  ce  que  portent  et  la  loi  Assiduis  et  la  No* 
velle97,  C.2(l). 

Doneau  (2),  et  Yinnius,  son  abriviateur  (3),  bldment 
avec  raison  Justinien  d'avoir  donne  preference  a  la 
femme  sur  des  crSanciers  ant^rieurs  a  elle  en  hypo- 
th^que.  G'est,  en  effet,  une  grande  injustice  de  priver 
un  criancier  vigilant  d'un  droit  qu'il  a  eu  le  soin  de  se 
conserver.  L'art.  1572  du  Code  Napoleon  a  d^rog^  a  la 
loi  Assiduis.  II  dit  que  la  femme  n'a  pas  de  privilege  sur 
les  crSanciers  anlerieurs  a  elle  en  hypotheque.  En  cela, 
il  n'a  fait  que  c^der  a  rtmprobalion  qui  s'6levait  de 
toutes  parts  centre  la  loi  romaine,  et  qui  Tavait  fait  re- 
jeter  presque  g^neralement  en  France.  Gar  je  crois 

(1)  Pand.  dePothier,  t.2,  p.  72,  n°79,  ctt.  1.  p.  573,  no  29. 
Cojas,  Dejure  dolium,  au  Code,  et  loi  uniq.  C.  De  rei  uxor.  acL^ 
§  Etuiplenius.  Perez,  sur  ces  litres,  Voef,  lib.  20,  t.  2,  n^20  Fa- 
chin,  Conirov.,  lib.  3,  c.  49.  Infra,  r-GlS  et6l5. 

(2)  Sur  la  loi  derniere,  C.  Qui  potior. 

(3)  Partit.  juris.t  lib.  2,c,  25* 
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qu'elle  n'^tait  gnere  suivie  qu'au  parlement  de  Tou- 
louse,  et  encore,  avec  des  modifieations  rapporUes  par 
Serres  (1). 

On  voit  mdme,  par  la  leelure  des  commentateurs  du 
droit  remain,  que  plusieurs  d'entre  eux,  r^voU^s  de  Tin- 
justice  de  cette  loi,  avaient  cherche,  par  des  subtilit^s 
etdes  limitations  contraires  a  son  texte,  k  la  restreindre, 
centre  la  volenti  precise  de  ,Iustinien  (2)« 

Mais,  s'il  6(ait  juste  de  repousser  Fexag^ration  dans 
laquelle  Justinien  s'etait  lajsse  entrainer,  il  n'Mait  pas 
moins  n^cessaire  d'adopter  la  disposition  pleine  de  sar 
gesse  qui  conferait  aux  femmes  mariees  une  hypolheque 
legale  sur  les  biens  de  leurs  6poux  pour  la  surety  de 
leurs  apports  matrimoniaux.  Aussi  la  loi  uniqae  G.  De 
rei  uxor.  act.  fut-elle  adoptee  sans  exception  en  France 
par  la  ligislalion  qui  pr^c^da  le  Code  Napoleon.  L'ar- 
tide  2121  Fa  sanctionnie  (3). 

II  s'applique  autant  aux  femmes  mariees  sous  ie  re- 
gime de  la  communaut6  qu'aux  femmes  marines  sous  ie 
regime  dotal. 

418.  Je  vais  expliquer  maintenant  quels  sent  les 
droits  de  la  femme  qui  jouisseni  de  rhypolheque  legale. 

Par  le  droit  remain,  qui  ne  connaissait  que  le  re- 
gime dotal,  la  fomme  avail  hypolheque  tacile  pon- 
seulemenl  pour  sa  dot,  mais  encore  pour  son  augment 
de  dot,  pour  sa  donation  propter  nuptias  (4)  et  ses  biens 
paraphernaux  (5). 

(1)  P.  559.  Y.  D'Olive,  liv.  5,  ch.  25  et  26. 

(2)  Fachin.,  Controv.,  lib.  3,  c.  49.  Favre,  Code,  lib.  8,  t.  8, 
def.  16. 

(3)  SuivantVoet,  les  femmes  marines  n'ont  pas  d'hypotheque 
legale  en  Ilollande  ^lib.  20,  t.  2,  n°  20).  La  loi  du  H  brumaire  an 
vu  reconnaissaitaux  femmes  une  hypolheque  legale  (art.  4),  mais 
a  charge  d'lnscriptipn.  Voyez,  au  surplus,  Tanalyse  de  quelques 
legislations  e^rangeres  dans  la  prefacp  di^  eel  outrage. 

(4)  Perk,  lib.  5,  i.  12,  n°20. 

(5)  L.  Si  mulier,  derniere,  jC.  DepaQtis  conventis.  Favre,  C,  lib. 
5,  t.  8,  def.  23,  Vo^t,  liv.  20,  t.  2,  20.  Cujas,  Code.  Dejure 
dotium. 
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Mais  file  n'avnil  d'hypotbdque  priyil^ite,  c*eit-a« 
dire  de  pr6f6reQce  sur  les  cr^ancjers  ant^riauFf»  que 
pour  8fi  dot  8euleinen(,  Elle  n'ea  ayait  pai  pour  ion 
aMgm^nt  de  dot  fait  en  meubles,  pour  la  doualion 
propter  nupiw  «t  pour  m  parapberaaui  (1).  On  crai- 
gnait  le^  fraudes  4  rig9v4  de9  tiers. 

^Suivaot  Code  Napoleon,  la  femme  commuiia  en 
biens  oa  m^ri^e  sous  le  regime  dotal,  ou  si6parAe»  o'a 
pas  d'hypotbeqvo  privilegi^e,  ainsi  que  je  Tai  dit  tout  k 
i'heare.  |i)lle  n'a  qu'une  simple  hypotheque  tacite  (ar- 
ticle 4573).  Mais  catte  hypolheque  s'^tend  a  tous  ses 
apports  matrii^ODiaux,  k  tous  ses  droits  et  reprises*  a 
ses  gaiof  uupliaux  (2)  et  ^  sqs  parapbernaux  (3);  et  elie 

fieut  s'qp  pr6valoir,  quelle  que  soit  la  position  que  lui 
ait  son  coQtrat  de  mariage»  ful-elie  mSme  s6par6e  de 

(1)  Cujas,  Nov.  97.  Favre,  Co4e,  lib.  8,  t.  8,  fief.  16.  Brelon- 
nier,  sur  Henrys,  chap.  6,  9, 34.  Vogl,  lib.  20,  t.  4.  n*  2I.  Nov. 
97  et  loi  fin.  C  Qui  potior.  Pothier,  Pand.,  1. 1,  573,  n'  29.  In- 
fra, 592. 

('i]  E(  mSme  aux  dorpmages  int^rSts  resultant  de  ce  qufi  le 
man  aurait  neglige  de  faire  transcrire  la  donation  de  certains  de 
ses  biens  quil  aurait  faite  par  son  contrat  de  mariage  a  sa  femme. 
qass..  10  mars  4840  iSjrey,  40,  1,2^7).  Apgers,  IQ  mm  1841 
(Sirijy,4i.2,i87). 

(3)  Mais  9$surert-elle  pour  la  fesune  cominune  en  biens, 
raeme^a  partdan^l^s  ()iens  d^  la  communaute?  La  jurispra- 
dencesemblefis^ee  dap^  le^en^  de  la  negative.  Jugeque  lafetpoiQ 
n'a  pas  d*bypolh6que  legale  pour  ^a  part  dans  les  bi^ns  de  la  coo^« 
ipuuaute;  qu'elle  a  sei||ernenr.  sur  ces  bieps  un  privilege  de  co- 
partageant  assimiie  a  celui  accorde  au  coheritier  sur  les  biens 
de  la  succession  et  soumis  pour  sa  conservation  aux  ni^me$  regies, 
Paris,  3  decembre  1836  (Sirey,  37,  2,  273).  Cass.,  15  juin  1842 
(Sirey,  42,  1^  1,  631),  et  qu*il  en  est  meme  a  Tegard  de  la 
part  de  la  femme  dans  que  sopiete  d'acqueU  fprraee  entre  elie  et 
6q^  paari.  Bftrdeau^,  2  m^rs  (Sirey,  48,  2,  349).  Dq  reste, 
I9  qqesUpndilT^re  jessenUellem^nt  de  celle  de  savoir  ^i  la  f^iqme 
^mmpne  pent  ^gif  hypotliec^irement,  m^me  sur  les  conquets  de 
CQOifpiin^ute,  pour  r^xercice  d^s  drqits  qui  lui  sont  assures  par 
une  hypoth6que  legale.  Je  traite  cette  question  t»/rd,  453 
ter. 


Digitized  by  Google 


48  PRIVILEG£S  ET  UYPOTHEQUES. 

biens  (1).  G*est  ce  qui  rcsulte  des  expressions  generates 
employees  par  la  loi. 

La  mSme  ^tendue  se  trouyait  dans  la  loi  du  11  bru- 
maire  an  vii,  qui  se  servail  de  ces  mols:  «  pour  raison 
»  de  leurs  conventions  ei  droits  malrimoniaux  (2).  » 

Ceci  pos6,  on  sent  qu'on  ne  pent  pas  tomber  dans  une 
erreur  plus  grave  que  M.  Planel,  professeur  de  droit  a 
Grenoble,  qui  a  avanc^,  dans  une  dissertation  (3),  que, 
par  le  Code  Napoleon,  la  femme  n'a  pas  d'hypotbeque 
legale  pour  la  r6p6tition  de  ses  biens  extra-dotaux.  Com- 
ment peut-on  soutenir  une  telle  opinion  en  presence  de 
notre  article,  qui  attribue  rhypotheque  legale  am  droits 
crcflwces  des  femmes  ?  Est-ce  queles  repetitions  extra- 
dotales  ne  constituent  pas  une  creance  nu  profit  de  la 
femme  ?  Et  ou  voit-on  que  les  redacteurs  du  Code  Na- 
pal^en  ont  voulu  modifier  en  ce  point  Tancienne  juris- 
prudence, bas^e  sur  les  lois  romaines  (4)  ?  Au  surplus, 
les  arrets  ne  laissent  plus  de  doute  a  cet  egard  (5),  et 
Ton  devrait  s'abstenir  de  proposer  a  I'avenir  une  pa- 
reille  difficult^. 

Ainsi  done,  si  le  mari  a  eu  la  jouissance  des  para- 

* 

(1)  Arret  de  la  coiir  de  Colmar  du  19  aout  1834  (Recueil  des 
arrets  de  cette  cour,  1834,  p.  229).  C'est  a  lort  qu'on  m'a  pret6 
une  opinion  contraire  dans  la  discussion  qui  a  precede  cet  arret. 
Tout  ceque  j*ai  dit^  dans  la  premiere  Edition  de  cet  ouvrage,  de 
rhypotheque  legale  dela  femme,  notamment  en  ce  qui  concerne 
les  paraphernaux,  prouve  bien  clairement  que  je  n*ai  jamais  en- 
tendu  refuser  k  la  femme  separ^e  une  garantie  dont  aucune  loi 
ne  lui  enleve  le  beneQce. 

(2)  Art.  21. 

(3)  Sirey,  19,  2,  89. 

(4)  Repert.,  sect.  2,  §3,  art.  4.  n'3.  Grenier,  t.  1,  n"  232. 
Persil,  Quest.,  p.  228.  Dalloz,Hyp.,  p.  134,  n"  9. 

(5)  Riom.Sfevrier,  1821.Cassal.,lljuin  1822  (Dalloz,  Hyp., 
p.  138).  6juinl826  (Dalloz,  26.  1, 296).  28  juillet  1828  (Dalloz, 
28,  1,  354).  5  dccembre  1832  (Dalloz,  33. 1,  246).  Grenoble,  SO 
mai  1834  (Sirey,  34,2,  478).  Bordeaux,  20  juin  1835  (Dalloz 
36,  2,  48).  ' 

Je  reviens  sur  celle  question,  fw/rd,  n"  575, 
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phernaux  de  sa  femme  pendant  le  manage,  celle-ci 
aura  une  hypolheque  g4n<&rale  sur  les  Mens  du  premier 
pour  leur  restitution. 

M.  Grenier  (i)  yeni  que  celte  hypoth^ue  n'aitlieu 
que  pour  les  eapitaux  et  non  pour  les  int^rSts  et  fruits 
extra-dotaux.  11  se  fonde  sur  la  loi  Si  mulier  %  C.  De 
part,  convent. i  qui  a  Slendu  aux  paraphernaux  Thypo^ 
theque  de  la  dot,  et  qui  ne  parle  que  du  sort  principal 
et  non  des  intirSts.  M.  Grenier  s'appuie  aussi  de  Tar* 
tide  1577  du  Code  Napoleon,  portant  que  si  le  mari  a 
procuration  de  sa  femme  pour  administrer,  il  sera  tenu 
Yis-a-vis  d'elle  comme  tout  mandataire. 

Je  crois  que  les  consequences  que  M.  Grenier  tire  de 
ces  autorit^s  sont  forcies.  La  loi  Si  mulier  ne  me  parait 
pas  avoir  un  sens  limitatif :  si  elle  ne  donne  pas  d'nypo-^ 
theque  pour  les  int^rdts.  si  elle  parait  ne  couvrir  de  cette 
garantie  que  le  principal,  pecunias  sortis,  c'est  parce 
qu*elle  suppose  que  le  mari  n'en  est  pas  d^biteur,  et 
qu'il  a  us^  du  droit  de  les  employer  pour  Tutilit^  com* 
mune  des  Spoux :  «  et  usuras  quidem  eorum  circa  se  et 
»  morem  expendere  {2) .  9 

Quant  a  I'art.  1577  du  Code  Napoleon,  voici  ce  qu'il 
porte :  «  Si  la  femme  donne  sa  procuration  au  mari 
>  pour  administrer  ses  biens  parapnernaux,  avec  charge 
•  de  lui  rcndre  compte  des  fruits,  il  sera  tenu  vis-a-vis 
»  d'elle  comme  tout  mandataire.  » 

Quel  est  le  but  de  cet  article?  Est-cede  declarer  que, 
de  mdme  qu*il  n'y  a  pas  d'hypotheque  legale  sur  les 
biens  du  mandataire  pour  le  compte  de  sa  geslion,  de 
mSme  il  n'y  a  pas  d'hypotheque  legale  sur  les  biens  du 
mari  pour  ce  qu'il  doit  de  Tadministration  des  para- 
phernaux ? 

Point  du  tout !  Gar,  avec  un  tel  raisonnement,  il  fau- 

(1)  T.  1,  n''232.  M.  Dalloz  adopte  la  meme  opinion  par  d*att» 
tres  rooiifs. 

(2)  Voyez  I'liypothise  posee  par  I'arl.  1578  <Iu  Code  Napoleon, 
II.  4 
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drait  aller  jusqu'a  dire  que  le  mm  n'est  p9S  souQiis  k 
rbypoll^eque  )^Ie,  meme  pour  |a  restitutipn  du  capital 
paraphernal.  II  le  faudrait,  dis-je,  parce  que  Tart.  1577 
aasimile  le  pari  au  mandataire  >  et  qu'il  n'y  a  pas 
d'hypotheque  legale  sur  les  biensf  du  mandataire  poi^r 
la  restitution  du  aort  principal.  Or,  cette  consequence 
d^passe  les  vues  de  M.  Grenier;  elle  nous  ipeue  hors  de 
la  saine  intelligence  de  la  loi. 

Qu'a  done  voulu  dire  I'art  4577?  II  a  vquIu  dire 
qu'Dutre  la  restitution  d^  principal*  le  mari  deyrail  les 
int^rSts  dans  les  limites  dq  I'art.  1996  du  Code  Napo- 
leon, c'est-a-dire  quHl  devrait  Tinteret  des  sommes  em- 
ployees a  son  usage,  d  daier  de  cet  emploi,  ^t  celui  des 
sommes  dont  il  est  reliquataire,  d  compter  de  la  demeure; 
car  c^est  ainsi  que  le  mandataire  est  tequ.  En  un  mot, 
e^est  une  regie  pour  le  delai  et  le  compte  des  interets 
que  I'art.  1577  a  voulu  donner. 

Mais  cela  fait,  rien  n'empeche  que  le  mari  ne  restei 
astreint  aux  obligations  qui  pesent  sur  lui  en  cette  qua* 
lite.  L-art.  1577  le  soumet  a  Taction  mandati;  notre  ar-- 
tide  le  soumet  a  Taction  hypothecaire.  II  n'y  a  pas  la  da 
contradiction  entre  ces  deux  articles.  lis  donnent  a  la 
femme  deux  moyens  au  lieu  d'un,  et,  a  mon  avis,  iia  se 
concilient  si  parfaitement,  que  je  crois  avec  fermetd 
qu'il  ne  faut  rien  restreindre  du  sens  du  mot  creancer 
employe  par  notre  article  (1). 

418  bis.  On  agitait,  parmi  les  interpretes  du  droit  ro- 
main,  la  question  de  savoir  si  les  aliments  etaienl  tacite- 
ment  hypotheques,  de  meme  que  la  dot.  Une  opinion 
tres-repandue  soutenait  Ts^ffirmative,  parce  que,  disait- 
on,  les  aliments  sont  les  interets  de  la  dot. 

Mais  Fachinee  (2)  repousse  ce  systeme  «  ut  somni^ 
3  vigilantium.  »  Aucune  loi  ne  donne  d'hypotheque  a  la 

(1)  La  cour  de  Montpellier  s*est  prononcee  en  ce  sen$  par  ar- 
rfit  du  27  avril  1846  (Sirey,  47, 2,  4591.  V.  aussi  M.  Seriziat,  Reg. 
dot.,  11°  353.  V.  cependant  Aix,  19  aout  1813  (Sirey,  14,  2, 239). 

(2)  Controv.,  lib.  12,  c.  33, 
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femme  pour  aliments  d6s  par  son  mari.  D'aiUeuvs  il  est 
foux  de  dire  que  les  aliments  soient  les  fruits  de  la  dot. 
Les  aliments  sont  une  charge  personnBlle  du  mari,  qui 
en  doit  a  sa  femme  quand  mdme  il  n'aurait  pas  re^u  de 
dot(i). 

418  ter.  Quant  aux  int^rdts  on  fmiii  de  la  dot,  comme 
ils  suiyent  le  sort  principal,  ils  doivent  avoir  hypo« 
tb^ue  legale  du  jour  ou  ils  ont  couru.  Oe  point  n^«st 
pas  Gontesld  (2). 

M.  Qrenier  nense  pi^me  que  Fhypoth^que  legale  de 
1^  fpmme  a  |ieu  pour  les  d^pens  qu'elte  a  faits  sur  sa 
demande  en  s^pa^ation,  et  if  s'at^torise  d^unarrdtde  la 
cour  da  Riom,  qu'il  preside,  du  4  mars  1822  (3).  La 
cour  de  Douai  a  rendu  un  arrdt  conforme  le  1*'  avril 
1826  (4)  .  Gependant  il  exisle  un  arrdt  rendu  en  sens 

(ij  Perezius,  sur  le  C.  De  rei  uxor.  act.  Sttrdns.  aUvimti$^ 
U  8,priv|lee.  49.— letro,uYe  cependamt  un  arret  detaCoiurde  cas- 
sation du29  aouC  1^38  (/.  P. ,  1838,  t.  2,  p.  242),  dans  lequel  il 
est  dit  que  les  aliments  de  la  femme,  son  habitation  etsondeuil 
pendaai  I'annee  qui  suit  le  deces  de  son  mari,  et  les  interels  de  la 
dot  a  partir  de  Vfxpirati^m  de  cetteann^e*  sont  des  conventions 
roatrimonialef^  qui  emfior^nt  bYpQll^eque  l^le.  Mais  i)  9st  k 
remarc[uer  que  la  question  ne  s'elevait  pas  seulen^entli  roccasiou 
des  a/tmen^ ;  elle  embrassait  de  plus  non-seulement  rhabitatipn 
el  le  deuil,  mais  encore  les  inidrets  deladot  qui,  eux,  ont  bypo- 
tb^ue  legale,  comme  je  ie  dis  au  numero  suiyant.  En  sorte  que 
la  Cour  de  cassation,  qui  avait  a  statuer  k  Tocca^ion  de  ees  divers 
opjets  ea  bloc,  a  pu,  sans  y  songer  heaucoup,  coi^piuiiquer  a^x 
aliments  les  avantages  qui  appartienaeijit  auz  interets.  La  solution 
eut-elle  ete  la  m^me  si  les  aliments  eussent  ete  sp^cialement  et 
isolement  en  question?  Je  crois  pouvoir  en  douter. 

(2)  Et  il  a  ete  juge  que  la  femme  doit  etra  coUoqude,  pour  Ses 
int^r^ts,  pourtous  ceux  quiiui  saisitd^s,  au  meme  rang  que  pqur 
son  capital,  et  non  pas  seulement  pour  deux  annees  et  Fann^ 
courante.  Bordeaux,  40  aoifil  484a  (J.      4850,  t.  2,  p.  453). 

(S)T.i.p.495,  n-234. 

(4)  Sirey,  27, 2,  40.  Dalloz,  27,  2,  42.  Autres  arret*  canformes, 
Paris,  28  d^cembre 4822i(DaUoz,  Hyp.,  p.  4^5.  466).  Caen,  25  no- 
vembre  4824  (Dalloz,  Hyp.,  p.  429,  note  4). 
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contraire,  le  42  mars  1817,  par  la  cour  de  Rouen  (1). 
Je  crois  les  premieres  decisions  pref^rables  (2).  Si  )e 
privilege  de  la  dot  ne  sV.tendait  pas  aux  frais  faits  pour 
la  mettre  en  surete,  les  precautions  prises  par  le  16gisla- 
teur  seraient  facilement  elud^es. 

419.  Pour  completer  ce  qui  lient  a  Thypotheque  le- 
gale des  femmes,  je  renvoie  a  ce  que  je  dirai  ci-apr^s  : 
!•  pour  Tinscription,  sur  Farl.  2135;  2**  pour  I'^poque 
ou  rhypotheque  prend  son  existence,  mSme  article; 
3^  pour  les  biens  qu'elle  frappe,  sur  Tart.  2122;  4**  pour 
la  renonciation  a  Thypotheque  legale  de  la  femme,  et  la 
subrogation  qu*elle  pourrait  consentir,  sur  les  art.  2140 
et  suiv. ;  o""  pour  la  forme  et  la  quality  du  contrat  de 
manage^  et  s'il  doit  etre  fait  en  France,  art.  2128  et 

429. 

420.  La  seconde  cause  pour  laquelle  la  loi  donne 
hypotheque  est  celle  des  mineurs  et  interdits  sur  les 
biens  de  leur  tuteur. 

Gette  hypotheque  legale  existait  aussi  par  le  droit 
remain  a  regard  des  mineurs. 

«  Pro  officio  administrationis  tutoris  vel  curatoris, 
»  bona,  si  debitores  existant,  tanquam  pignoris  liltdo 
»  obligata,  minores  sibimet  vindicare  minime  prohi- 
»  bentur  (3).  » 

G'etait  cependant  une  grande  contestation  entre  les 
jurisconsultes  que  de  savoir  si  celte  loi,  qui  edde  Gons- 
tantin,  est  introductive  d'un  droit  nouveau,  ou  bien  si 
elle  ne  fait  que  confirmer  un  droit  ancien.  Je  renvoie 
pour  cette  difficult^,  qui  tienta  Thistoire  du  droit,  a  ce 

(1)  Sirey,  17,  2,  170. 

(2)  Le  principe  en  a  ^te  etendu  aux  depens  auxquels  le  mari 
a  ete  condamne  sur  une  deaiande  intentee  par  la  femme  a  Teflet 
d*obtenir  de  la  justice  rautorisation  deplaider  a  defaut  deTautori- 
tion  maritale.  Agen,  15  novembre  1847  (Sirey,  48,  2,  681). 
Au  surplus,  je  reviens  sur  le  rang  des  depens  en  these  gen^rale, 
infra,  n«  702  bis. 

(3)  L.  20,  G.  Deadm,  Uaor\  Pothier,  Pand.,  t.  l,p.  563,  n"  3, 
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qu'en  ont  dit  Balduinus  (1)  et  Jacques  Goderroy  (2).  Je 
roe  contente  de  dire  que  YoSt  pense  que  par  le  droit  des 
Pandectes,  lea  puj^illes  n'avaient  sur  les  biens  de  leurs 
tuteurs  qu'un  privilege  inter  personates  (3). 

A  regard  des  interdits  pour  cause  de  fureur,  de  d^* 
roence,  etc.,  onvoit  bien  qu'ils  avaient  un  privilege  in 
personalibus  actionibus^  ainsi  que  cela  r^sulte  des  lois 
29,  §  1,  20,  21, 22,  D.  De  reb.  auct.jud.  possid.  (4). 

Mais  il  n*est  pas  aussi  clair  qu'ils  eussent  une  nypo- 
theque  legale.  Car  aucun  texte  n'en  fait  mention. 

Quoi  quMl  en  soit,  la  jurisprudence  fran^aise,  assimi- 
lant  les  uns  avec  les  autres  les  mineurs  et  les  interdits, 
leur  a  toujours  accord^  Thypotheque  legale  sans  distinc- 
tion, telle  qu'elle  est  aujoura'hui  constitute  (5). 

421.  Dans  Tancienne  jurisprudence,  on  pensaitcom- 
inuniment  que  le  mineur  avait  hypotheque  legale, 
non-seulement  sur  les  biens  de  cekii  qui  itait  rtellement 
tuteur,  mais  encore  de  celui  qui,  sans  6lre  tuteur,  en 
faisait  les  fonclions,  soit  qu'il  s*en  chargeat  volontaire- 
ment,  soit  que,  par  erl*eur,  il  crAt  Stre  tuteifr.  G'est  ce 
ou'on  appelait  protuteur  suivant  la  d^Gnition  de  la  loi  i , 
5 1 ,  D.  Deeo  qui  pro  tutore^  portant :  «  Pro  tutore  au- 
>  tern  negotia  gerit,  qui  munere  tutoris  fungitur  in  re 
»  impuberis,  sive  se  putet  tutorem,  sive  sciat  non  esse, 
»  fiogit  tamen  esse.  » 

La  glose  sur  la  loi  20,  G.  De  adm.  tutor,  avait  6t6  la 
premiere  a  proposer  Topinion  que  Thypotheque  legale 
du  mineur  aevait  avoir  lieu  sur  les  biens  du  protuteur. 

(1)  Ck)nim.  2,  Delegib.  Const. 

(2)  Sur  la  loi  1,  C.  Theod.  de  adm.  tutor. 

(3)  Ad  Pandect,  y  lib.  20,  t.  2,  n-19.  ^ 

(4)  Polh.,  Pand.,t.  3,  p.  185,  no  30. 

(5)  Basnage,  Hyp., eh.  6.  Et I'hypotheque  de  i'interdit  s'appli- 
que  non-semement  au  casd' interdiction  pour  cause  de  demence, 
mais  encore  au  cas  d'interdiclion  legale  resultant  dlune  condam- 
nation  acertaines  peines  afflictives  et  infamantes,  aux  termes  de 
rart.29  C.  pen.  Pau,  19aout  1850  (/.  P.,  1852,  t.  2,  p.  467J. 
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Quoique  les  lois  qu'elle  all^gtiait  ne  parlassent  nulle- 
ment  de  eette  extensions  et  ne  se  rapportassent  qu'a 
Taction  personnelle  privilegi^e  (1),  n^anmoins,  on  se 
rangea  g^n^ral^imeht  a  cette  opinion^  par  la  raison  que 
celui  qui  a  pris  faussement  le  titre  et  les  fonctions  de 
tuteur  ne  doit  pas  etre  de  meilleure  condition  que  celui 
qui  a  reellement  cette  qualite  (2). 

Gette  doctrine  doit-elle  etre  euivie  sous  le  Code 
Napoleon. 

Je  dois  faire  remarquer  que  le  Coie,  qui  se  sert  (3) 
du  terme  protuteur^  I'emploie  dans  tin  sens  tout  a  fait 
different  de  celui  que  lut  donne  la  loi  romaine.  Le  pro- 
tuteur,  dont  parle  Tart.  417,  remplit  un  veritable  office 
public  que  la  loi  lui  d^legue.  II  est  tuteur  dans  toute 
I'^tendue  du  terme  pour  les  biens  situes  aux  colonies.  II 
est  done  certain  que  ce  protuteur  est  soumis  a  rhypo<- 
theque  legale. 

Mais  le  protuteur  dont  s'occupent  les  lois  romaines  (4) 
n'est  pas  tuteur  de  droit;  il  gere  a  la  v^ritc^  mais  illui 
manque  let  qualite  et  le  pouvoir  d^fere  par  Tautorit^  pu- 
blique.  G'est  une  personne  privee  qui  s'ingere  dans  une 
administration  qui  ne  le  concerne  pas. 

M.  Grenier  pense  (5)  que  Ton  ne  peut  reclamer  centre 
lui  d'hypotheque  legale^  et  Ton  peut  dire  en  favour  de 
son  opinion  que  le  Code,  ne  faisant  mention  que  du  tu- 
teuri  entend  parler  de  celui  qui  a  et^  investi  d'un  titre 
l^gaU  et  exciut  par  consequent  le  protuteur,  c'est-a-dire 
celui  qui  n'en  a  que  la  couleur. 

Je  pense  n^anmoins  que  ie  protuteur  doit  etre  frapp^^ 
comme  le  tuteur^  de  I'hypotheque  legale.  Quoiqu'il  n'ait 

(1)  L.  1  et23,  D.  Dereb.  aucLjud. 

(2)  Favre.  Code,  lib.  8,  t.  7,  d^f,  2.  Basnage,  Hyp.,  ch.  6. 
Brodeausur  Louet,  Hyp., som. 23.  Pothier,  Hyp., chap.  1,  sect  1, 
art.  8.  Despeisses,  t.  16,  sect  7,  n»  12.  Voet,  liv.20,  U  2,  n"  25% 

(3)  Art.  417. 

(4)  De  eo  qui  pro  tutore, 

(5)  T,  1,  r273. 
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{»A8  la  ^ii8ilit6  de  tuttttai*^  n^ahWdttis  il  en  hit  lea  (bnc- 
iohkt,  it  6n  eicerce  la  dUryeillanee^  il  iih  iceepte  la  rest 
ponsabiliM>  ))t  se  souttlet  &  touteif  8$8  obligations. 
mineur  ne  doit  pas  dtre  responsable  de  ee  que  te  (itim 
en  vertu  duquel  il  admihistre  est  nul^  au  vicieUzi  ou 
imaginairiB.  11  nb  voit  61  ne  doit  Yoir  en  lui  que  son  tu^ 
teur,  et  ses  garanties  nb  peuvent  6tre  diminu^es  de 
que  le  fait  est  contraire  au  dh^it. 

Mais  il  faut  remarquer  que  cette  decision  ne  peut  (3t 
ne  doit  avoir  lieu  que  centre  la  pefsonne  qui  croit  ou 
yeut  gdrer  pro  More,  et  ({u'elle  ne  s'appiique  en  aucune 
maniere  a  i'individu  qui  8*erhpare  d^s  biens  du  pijneur 
dans  un  tout  autre  but  que  celui  de  les  adniinistrer 
dans  Tint^r^t  de  ce  mineur.  G'ebt  ce  que  ^abiris  fait  re- 
marquer avec  sa  sagacite  ordinaire  {{\  ei  c6  a  quoi 
M.  Grenier  n'a  pa$  fait  assez  attention.  Car  dans  la  dis- 
cussion a  laquelle  il  se  livre,  on  voit  qu'il  confohd  I'un 
et  I'autre  cas. 

Ainsi,  si  un  cob6ritier  s'eippare  indument  d  uni  sue- 
cesisibn  appartenant  pour  partie  k  ses  edhi^Htil^i^  mihtsurs, 
il  sera  improposable  de  r^clamer  eddtre  lui  tibe  hypo^^ 
thgquig  legale,  sou§  pretexts  qu'il  a  fait  les  fon6tions  de 
tnteur.  It  est  clatt  que,  loin  de  toUloir  exercer  \m  forid* 
tions  de  la  tutelle,  it  a  eherehd  k  frustrer  au  eontrair^ 
S6s  boh^l*itiefs,  et  k  uiurpei'  sur  eux  ce  qui  leur  apparte^* 
niiit.  Assut^ment  ce  b'est  pa6  la  ee  qu'en  appelle  pro 
more  ger&e  (2)i 

Maid  si  un  individu,  sans  Avoir  le  titre  l^gal  de  tuteur, 
rustirpe  cependant,  ou  bieh  prebd  lioin  db  la  personne 
des  |[>upilles,  adminisire  leurs  bietid^  recueille  pour  eux 
led  successions  qui  lent*  adtientiebt»  ernploie  letirs  reve* 
tius  A  leti^  profits  nul  doute  qu'alors  il  ne  soii  Vmt  iuteur 
de  fai  et  qu'on  ne  pUisse  fetereer  centre  lui  TeGtlon 
hypothScaire  pour  la  reddition  de  ses  comptes  (3). 

(1)  Code,  liv.  8,  t.  7,  d^Hnitidn  2. 

^)  Repert.,  Hyp.,  p.  842.  ^ 

(5)  On  verra,  n<'  42B,  \i  coiiflrililiUdb  de  ceci. 
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421  bis.  II  s'est  pr^enti  la  question  de  savoir  si  un 
pere  qui  administre  les  biens  de  sa  fille  ^mancipde  peut 
Stre  soumis  a  Thypolheque  legale,  par  la  raison  qu'il  a 
gM  pro  tutore. 

La  Gour  de  cassation  a  decide  que  non»  avec  raison. 
Car  il  ne  peut  y  avoir  de  tutelle  ni  de  protutello,  la 
ou  il  y  a  un  mineur  6mancip6  (1).  Gelte  question  est, 
comme  on  le  voit,  fort  diffi6rente  de  celle  que  je  vieos 
d'examiner. 

Mais  si  le  fils  n'dtait  pas  ^mancipS  et  qu'il  fut  en  tu- 
telle, aurait-il  upe  hypotheque  legale  centre  son  pSre  de 
memo  que  centre  un  tuteur  Stranger? 

L'affirmalive  ne  me  parait  pas  pouvoir  Sire  mise  en 
doute  (2).  Des  que,  par  la  mort  de  la  mere,  la  puis* 
sance  paternelle  s'est  convertie  en  tutelle  legitime,  le 
pSre,  6tant  tuteur,  doit  6tre  soumis  a  Fcntiere  res- 
ponsabilit6  du  tuteur  :  car  aucune  exception  n'a  Me 
faite  pour  lui. 

422.  L'hypothSque  legale  n'existe  pas  sur  les  biens 
des  subrog^s-tuteurs. 

Dans  la  redaction  premiere  de  Tart.  2135,  le  conseil 
d'Etat  avait  propose  d'^tendre  Thypotheque  legale  sur 
les  immeubles  du  subrogMuteur  pour  le  cas  ou,  d'apres 
les  lois,  il  devient  respousable,  et  a  compter  du  jour  de 
son  acceptation.  Mais  cette  disposition  fut  retranch^e 
sur  Tobseryation  faite  par  le  tribunal :  «  Qu'il  est  de 
»  rint^rM  de  la  soci^tS  de  d^gager,  autant  que  possible, 
9  les  immeubles  des  bypotbeques ;  qu'il  n'y  a  pas  de 
>  nicessiti  d'imprimer  I'hypolheque  legale  sur  les  biens 
»  du  subrog^tuteur ;  que  Taction  ordinaire  peut  suffire 
»  centre  lui ;  et  qu'on  devait  craindre  que  les  citoyens 
»  ne  fissent  tons  leurs  eiforts  pour  eloigner  d'eux  les 

(1)  Arr6tdu21  fevrier  1821.  Denev..  21,  1,  177,  Sirey,  21, 
1, 188. 

(2)  Repert,  t.  17,  v»  Puissance  paternelle* 
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»  fonctioDS  des  subrog^s-tuteurs,  s'ils  devaient  dtre  gre- 
»  visd'unehypoth^que  gdn^rale  (1).  »  ^ 

423.  Lescurateurs  donnas  aux  mineurs  ^mancip^  (2), 
lesconseils  donnas  aux  prodigues  et  aux  faibles  d'esprit 
sont  aussi  affranchis  de  Thypoth^que  legale  (5).  lU  n*ad- 
ministrent  pas  (4),  ils  ^clairent  seulement  de  leurs  avis 
la  personne  qui  leur  est  coufi^e. 

Aucane  loi  ne  les  y  soumet. 

M.  Dalioz  pense  cependant  que  le  jugemeut  qui  nomine 
le  curateur  confiire  sur  ses  biens  une  hypotheaue  judi- 
ctaire  (5).  Mais  je  montrerai  plus  has  (6)  le  peu  ae  fonde- 
ment  de  cette  opinion. 

424.  On  a  agitS  la  question  de  savoir  si  un  pere  qui 
administre>  durant  le  mariage,  les  biens  appartenant 
en  propre  a  ses  enfants  mineurs,  est  soumis  a  Tbypo- 
theque  legale. 

La  cour  de  Toulouse  ^chose  Strange)  a  d^cidd,  par 
un  arrStdu23  d^cembre  1818,  que  ThypolbSque  legale 
devait  exister  (7). 

Mais  comment  justifier  une  pareille  decision?  D'apres 
Tart.  389  du  Code  Napoleon,  le  pere  est*  durant  le  ma- 
nage, non  pas  tuteur^  mais  administrateur  des  biens  per* 
sonnels  de  ses  enfants  mineurs. 

(1)  Rep.,  Hyp.,  p.  902.  Dalloz,  Hyp.,  p.  158.  Confer,  do  Code 
Napoleon,  t.  7,  p.  177.  Junge  MBI.  Grenier,  t.  1,  n**  271 ; 
Duranton,  219.  n<»  313;ZachariaB,  t  2,  §  264,  note  10.  V.  ce- 
pendant M.  Persil,  Reg.  hyp.,  art.  2121,  n» 24. 

(2)  La  loi  du  11  brumaire  an  vu  accordait  hypotbeque  legale 
aux  emaneipes.  Le  Code  a  d^ioge  a  cela. 

(3)  Rep.,  p.  902,  rHyp. 

(4)  II  en  est  de  ra^me  de  celui  qui  administre  proTisoirement 
les  biens  de  rindividu  dont  rinterdiction  est  ponrsuivie.  Mont- 
pellier,  14  jaavier  1823,  et  Cass.,  27  avril  1824.  Sirey,  23,  2,  222 
el  24,1,268. 


(7)  Dalloz,  Hyp.,  p.  162,  163.  M.  Dalloz  prefere  I'opinion  de 
la  cour  de  Toulouse.  II  veut  qu'on  assimile  la  puissance  pater* 
nelle  a  la  tutelle,  sans  faire  attention  que  la  premiere  est  un  droit, 
tandis  que  la  seconde  est  uneoAar^e. 
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En  effet,  il  n'y  a  pas  de  tutelle  pendant  le  manage* 
Ge  n'est  qu'a  la  dissolution  du  manage  (|u'elle  com- 
mence. Gela  est  si  vrai^  que  dans  toute  tutelle  ildoity 
avoir  un  subroge-tuteur,  et  que,  dans  le  cas  ou  ie  perO 
n'est  qu'administrateur  durant  le  mariage ,  il  n'y  en  a 
pas.  «  Tout  mineur^  disait  M.  Berlier  (1),  n'est  pas  ne« 
»  cessairement  en  tutelle.  ^elui  dont  les  pere  et  meH 
»  sont  vivants  trouve  en  eux  des  protecteurs  naturals, 
»  et  l^'il  a  quelques  biens  personnels,  Tadministration 
»  appartient  a  soil  pere.  La  tutelle  commence  au  d^cei 
»  du  pei'e  et  de  la  mere;  car  aiors^  en  perdailt  un  de 
»  sesr  protecteurs  naturels,  le  mineur  reclame  d^ja  une 
i»  protection  plus  sp^ciale  de  la  loi  (2).  » 

A  i'appui  de  notre  doctrine,  on  peut  citer  les  lois  ro« 
maines,  avec  lesquelles  il  est  rare  de  n'avoir  pas  raison. 
Elles  voulaient  que  le  fils  n'eut  pas  d'hypotheque  legale 
sur  les  bieiis  de  son  pere  qui  avait  administre  son  patri- 
nloine  ^  <  non  autem  hypothecam  filii  familids  adversm 
»  res  patris  viventis  adhuCs  seu  jam  mortui^  sperare  au^ 
*  deant  (5).  >  Gette  decision  avait  lieu»  bien  que  la  mere 
flit  dec^dee»  et  cela  par  un  motif  bien  simple^  c'est  que 
la  knort  de  la  mere  ne  donnaitpas  ouverlure  a  la  tutelle* 
Ge  n'etait  que  lorsque  le  ppre  venait  a  passer  a  de  se* 
condes  noces  que  Thypotheque  avait  lieu.  Du  moins,  tel 
ei^t  le  senb  que  Gujas  donnea  la  loi  6^  §  2,  De  honin 
quw  libet.  (4).  La  legislation  actuelle,  quoique  reposant 
sur  les  memes  bases,  n'esl  pas  aussi  itldiffi^.rente  fiiu  d^- 
ces  de  la  mere.  L'abseiice  de  tbuie  hypolheque  legale 
est  reservee  au  seul  cas  d'administration  peiidaM  id 
durie  dumuriapk  Maiii  quelle  in  est  la  raison  ?  CWt  oelle 

(1)  Expose  des  motifs  de  la  tutelle. 

(2)  Locre,  t.  6,  p.  19  etsuiv. 

(3)  L.  6,  §  2,  C.  De  bonis  quceliberis  inpoteslate,  etc.  Cujas  et 
Perezius,  siir  ee  memetitre. 

(4)  Rdcit.  solennel.  sur  ce  litre  du  Code.  Gette  explication  de 
Cujdd  eOncilie  tres-bicn  le  §  2  de  cetle  loi  avec  le  g  dernier^  qui 
avail  paru  a  quelques  auteurs  fairly  antinomie. 
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des  lois  romaine^ ;  e'est  qu'il  n'y  A  pas  de  lutelle»  et  que 
radminisiration  du  pdre  precede  du  droit  de  puissance 
j^ternelle  pure. 

Att  surplus,  la  question  ne  peufr^plus  faire  de  doute 
aajourd'hui^  et  elle  a  6t6  jugfie  centre  I'opinion  dA  la 
eeur  de  Toulouse,  par  pliisieurs  arrets  que  M.  Merlin 
rapparte  dans  le  diXH^eptidme  volume  de  sonRiper^ 
taire  (1)^  et  dent  Tub^mane  de  la  Goutr  de  cassation  (2)^ 

425.  Le  tuteur  offiicieux,  dont  pat-knt  l^s  art.  S61  et 
suiv.  du  Code  NapoUon,  est  aussi  soumis  k  Thypotheque 
legale  poUi*  ce  qiii  concerne  sa  gestion  (5). 

426.  La  mere  lutriee,  qui  se  remarie  sans  avoir  eon* 
vo({u6  le  conseil  de  famitle  pour  d^qider  si  la  tutelle 
doit  toe  e9nserv^e»  perd  de  plein  droit  la  tutelle)  et  ton 
nouveau  mari  est  solidairement  responsable  de  toutes 
les  suites  de  la  tutelle  qu'elle  %  indtimeni  cpDservi&e. 
Telle  est  la  disposition  de  Tart.  595  du  Code  Napol4on. 

Nul  doute  que  la  mens  ne  soit  soumise  h  rbypotheque 
J^ale  pour  cette  tutelle  qu'elle  conserve  indumenta 
L'nypoth^ue  li6gale»  qui  existait  pour  la  tutelle  primi«- 
tivoi  se  eontinue  pour  la  tutelle  indument  conservde  qui 
en  est  une  suite  :  can  quoique  la  m.ere  ne  soit  plus  tit-, 
trice  de  droit,  elle  Test  de  fait,  et  elle  doit  en  subir  la 
responsabilit^  (4).  G'est  ce  que  la  Gobr  de  casitaition  a 


(1)  V**  Puissance  tiaternelle. 

(8)  3  decetobre  1821.  Dalloz,  HyPm  p.  163.  Voy.  de  p\m  Lyon, 
SJuiHet  1827,  Poiliers,  M  mars  1830.  Dflllofc,  1830, 9, 29  et  181 1 
Bord^aox^  10  atril  1845  et  Grenoble^  4  fevrier  1850  (Sirey,  47,  % 
166et50,  2.  545).  Nlmesi  5  fetrrier  1849  (/.  P.,  1850,  t.  2> 
p.  215).  Toutbf^is,  lespireet  m^re  auxquels  un  testateur  con- 
lere  radministrfttion  dies  biens  qu'il  l^gue  i  leurs  enfants,  pen* 
vent  Atre  astreints  a  fournir  faypoth^ue  pour  garantie  de  leur 
administration :  il  n*en  est  pas  de  cette  administration  comtne  de 
ceile  que  les  p6re  et  mere  tiennent  de  la  loi  direotement.  Gass.^ 
30  atril  1833.  Sirey,  33, 1 , 466. 

(3)  Grenier,  1. 1,  p.  626.  Persil,  Quest,,  t.  1,  p.  267. 

(4)  Sttj}r4,n«421. 
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jug6  par  un  arr^t  du  15  decembre  1825  (\).  Dans  Ves- 
p^ce,  la  mere,  qui  s'^tait  remari^e  avant  d'avoir  fait 
nommer  un  tuteur,  soutenait  que  depuis  son  convol, 
elle  no  pouvait  Stre  soumise  qu'a  I'action  negbliorum 
gestorum,  parce  que  des  I'instant  de  ce  convol  elle  avait 
cess^  d'etre  tutrice  de  droit.  Mais  la  Gour  supreme  re- 
poussa  ce  systeme,  par  la  consideration  que,  depuis  Ic 
convol,  une  tutelle  de  fait  est  substituee  it  la  tutelte  de 
droits  et  que  celte  tutelle  ne  serait  qu'un  vain  mot»  si 
elle  n'avait  la  m^me  efficacite  que  la  tutelle  de  droit  (2). 

A  regard  du  second  mari  qui,  par  Tart.  395,  est  d^- 
clard  responsable  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  indu- 
mentconserv^e,  on  demandesi,  de  meme  que  sa  femme, 
il  est  assujetti  k  Thypotheque  legale. 

L'affirmative  ne  me  parait  pouvojr  souffrir  aucun 
doute. 

La  loi  6,  au  Code,  In  quib.  causispign.  tacite^  contient 
a  ce  sujet  une  decision  formelle. 

«  Si  mater,  legitime  liberorum  tutela  suscepta ,  ad 
»  secundas  contra  sacramentum  prsestitum  adspiraveril 
»  nuptias,  anteauam  eis  tulorem  alium  fecerit  ordinari, 

>  eisque  quod  debetur  ex  ratione  tutelse  gestse  persol- 
»  verit,  mariti  quoque  ejus  prwteritw  tutclfs  gestw  ratio* 

>  ciniis  bona  jure  pignoris  tenebuntur  obnoxia.  > 

La  Novelle  22,  cap.  40,  n'est  pas  moins  decisive. 

;  (1)  Dalloz,  26, 1 ,  55,  et  Hyp.,  p.  139,  n»  12. 

(2)  La  Cour  de  cassation  a  juge,  le  22  novembre  1856  (Sirey, 
37,  1,83.  D.,  37,  1,  57),  queta  mere  tutrice  qui^  maintenue 
dans  la  tutelle  de  ses  enfants^  se  trouve  avoir  pour  cotuteur  son 
second  mari,  ne  pent  exercer  son  hypotheque  legale  sur  les  biens 
de  ce  dernier,  qu'apres  que  ses  enfants  ont  exerce  laleur  sur  les 
memes  biens.  La  cour  a  considere  que  la  femme  etant  obligee 
envers  ses  enfants  solidairement  avec  son  second  mari,  une  su- 
brogation tacite  s'opere  a  leur  profit  dans  I'effel  de  Thypoth^que 
legale  de  leur  m^re. 

11  en  devrait  6tre  de  meme  a  Regard  de  la  mere  tutrice  qui  au- 
rait  convole  a  de  secondes  noces  sans  avoir  convoque  le  conseil  de 
famille. 
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•  Non  solum,  yax  ejus  sunt  in  hypolhecam  habere  lex 

•  nermittit  filiis,  sed  etiam  maritf  substantiam  trahii  cum 
»  nypotheds.  » 

En  France,  ou  on  a  toujours  tenu  pour  maxime  qui 
ipouse  la  veuve,  Spouse  la  tutelle^  il  n'y  a  pas  de  doute 
qu'on  doive  suivre  la  decision  des  lois  romaines.  Puis- 
que,  d'apres  I'art.  395,  le  nouveau  mari  est  tenu  soli- 
dairement  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle,  il  doit  en  6tre 
tenu  hypolhdcairement,  de  mSme  que  sa  femme  (IL 
C'est  ainsi  c[ue  la  question  a  it6  jng^e  par  arrdt  de  la 
cour  de  Paris,  du  28  dicembre  1822  (2),  et  par  arrdt  de 
la  cour  de  Poitiers,  du  28  d^cembre  1824  (3).  On 
s'^tonno  que  M.  Delvincourt  professe  une  opinion  con- 
traire  (4). 

11  n'est  pas  moins  evident  que  la  responsabiliti  du 
mari  s*6tend,  non-seulement  a  Tindue  gestion  qui  aeu 
lieu  depuis  le  nouveau  mariage,  mais  encore  k  toutes  les 
suites  delatuteile,  depuis  son  origine  jusqu'asa  fin.  On 
avu  que  la  loi  G,  G.  Inquib.  caus.p  le  dicidait  d'une 
facon  tres-direete  :  PrcBteritce  tutelce  gesice.  II  doit  en  6lre 
de  mSme  par  le  Code  Napoleon ;  car  ces  expressions  de 
Tart.  395,  toutes  les  suites  de  la  tutelle,  ne  peuvent  s'en- 
teudre  que  des  suites  de  la  tutelle  depuis  son  commen- 
cement. C'est  une  peine  infligie  au  mari  qui  neglige  do 
faire  nommer  un  tuteur,  et  qui  s'empare  de  ce  qui  fait 
le  gage  des  enfaivts  mineurs. 

Tout  ce  que  je  viens  de  dire  se  confirme  de  plus  en 
plus,  si  on  compare  la  position  du  second  mari  qui 
Spouse  la  veuve  tutrice  sans  faire  nommer  un  tuteur, 
avec  cclle  du  second  mari  qui  Spouse  la  m^re  a  qui  la 
tutelle  a  6t^  conserv6e  parte  conseil  de  famille.  Le  mari 
(dit  Tart.  396,  dont  les  expressions  sent  remarquables) 

(1)  Grenier,  1. 1,  p,  280.  Dalloz,  Hyp.,  p.  159,  nM3. 

(2)  Dalloz,  Hyp.,  jp,  165,  166. 

'  (5)  Dalloz,  1825, 2,  94.  Junge  Nlmes,  30  nov.  1831  et  Colmar, 
26nov.  1833.  Sirey,  32,  2, 139el34, 2,  231. 
(4)  T.l,  p.  475. 
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deyienl  solidairemeBt  responsable,  a^ac  sa  fennnei  de 
U  geaticui  pQalArieuve  aH  maria^.  Pourquoi  cette  Umi|a- 
tion  dans  cet  article?  Pourquoi  dans  Tarticle  prde^nt 
Id  ^gialateur,  au  lieu  d'employer  les  mdmea  termes,  dit- 
ii  que  le  second  mari  est  responsable  de  tout^  les  suites 
de  la  tutetle  ?  G'est  que  cetle  respoasabilitd  embrasse  la 
geatioB  post^rieure  an  maria^e^  comme  la  gestion  aiitd- 
rieure;  o'est  que  oelui  qui  u'a  pas  rempH  le  vcbu  de  la 
loi,  en  na  faisant  pas  nommer  un  tuteur  aui^  enfitQfs  mi- 
neurs,  ne  doit  pas  &tre  traits  avec  la  memo  fayeur  que 
eelui  qui  Spouse  uue  mdre  rey&tue  du  oaract^re  Idgal  de 
tutriocty  et  k  qui  le  conseit  de  famille  a  eenservd  cette 
mdme  quality  (i).  M.  Grenier  piKifesse  la  mSme  doe^ 
trine  (2). 

431.  L'hypotheque  l^ale  a  lieu,  suiyant  Tart.  3235, 
pouT  tout  ce  qui  se  r^fisre  a  la  gestion  du  tuteur,  et  eonsti- 
tue  ttu  droit  ou  une  er^nee  (8). 

Ainsi,  elle  s>tend  k  0e  que  le  tuteur  a  mal  fait»  oomme 
yente  indue  des  biens  pupilkires  (4),  et  elle  assure  le 
recouyrement  de  rindemniti  pour  les  alienations  des 
immeubles  du  minmir,  en  eas  que  Taetion  r^yocatoire 
contre  les  tiers  lui  soit  moins  ayanlageuse;  elle  a  m^me 
lieu  pour  ce  que  le  tuteur  a  n^gligd  de  faire,  au  d^tri*^ 
ment  du  pupille  (5). 

Ainsi  encore,  la  loi  la  dqnne  non-seulement  pour  les 
sommes  principales  dont  le  tuteur  est  reliquataire  par  gion 
oompte  de  tutelie,  mais  encore  pour  les  accessoires,  au 
nophre  desquels  it  faut  placer,  suiyant  le  president 
Fayre,  les  frais  que  le  mineura  6t6  oblig6de  fairen6ees- 


(1)  G-e$t  dans  eesens  que  la  question  a  dte  jugde  par  la  Cour 
de  cassation  in  terminis,  le  14  decembre  1836  (Dalloz,  37,  1,  86). 

(2)  T.l,r280. 

(3)  Expressions  de  notre  article. 

(A)  Arret  de  Toulouse,  18  dea  1826.  Dalloz,  27, 2,  173. 
(5)  L.  1  et  suiv.,  C.  Si  tutor  ^cj..  curat,  non  gess.  Favre.  Code, 
lib.  8,  t.  7,  def.  I,r3. 
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sajremenU  pour  foire  opirer  la  reddition     eompt«  (1). 

Oa  doit  mim%  decider  que  )e  mineur  a  ui^e  bypolhdque 
legale  sur  les  biens  de  son  tuteur,  pour  lea  sQmm«a  doQt 
eelui-oi  6tait  son  dibiteur  avant  U  tutelle  {%).  Gala  rantre 
daos  la  geatioQ  du  tutaur;  car  calui-oi  a  du,  paudant 
qu'il  administrait,  varaer  dana  la  aaissa  du  mineur  h 
sbrame  dont  il  4tait  redavable,  ou  prandre  coqlre  lui- 
n^me  les  sArei^  eoniteBables.  Oo  pout  yoir  a  ce  aujat 
on  arrdt  de  la  Gour  de  cassation  du  12  mars  181 1  fS). 

II  faut  dire  ausai  que  le  mineiir  pent  in voquer  la  b^p^« 
fice  de  I'hypothequa  legale  pour  tousi  redressemenls  du 
compte  de  tutelle  pendant  les  dix  ana  qui  suivent  la  ma- 
joritA,  et  qua  la  er^ance  qui  r^sulte  du  redresaement 
doit  primer  mdme  les  hypotheq^es  aoquises  contra  le 
tuteur  postfoietffement  a  la  rMdition  du  compte  de 
tutelle. 

G'est  ce  que  decide  un  arrdt  tr&s-pricis  de  la  Gour  su* 
prdme  du  21  fivrier  1858  (4),  portant  cas^tion  d'un 
arrSt  de  la  cour  royale  d' Amiens. 

(1)  Code,  lib.  8,  t.  7,  def.  1  et  4,  Infird,  703. 

(2)  Moii,AdPand.,  lib.  20,  t.  2,  n*  16.  Repart,  Hyp.,  p.  901. 
Persil,  Quest.,  t  1,  p.  231.  Grenier,  t.  1,  p.  620.  El  ppar  ^ 
SQuUe  dq^  a^u  Inine^r  par  le  tuteur  par  suite  d'une  licitation 
Paris,  26  mars  18S6  (Sirey,  36,  2, 259),  k  moins  que  la  licitation 
ne  ^oii  p^terieure  a  la  cessation  de  la  tutelle,  Rennes,  31  mars 
1841  (Sirey,  41,  2, 423);  et  pour  la  donation  que  le  tuteur  aurait 
faiie  au  mineur  pendant  ia  tutelle.  Roqen,  18  janyier  1839  (Sirey, 
39,2,208),  Mais  le  roioeur  n  a  pas  hypotbeque  legale  sur  les 
biens  de  son  tuteur,  a  rai^pn  d*une  somme  que  celui-ci  a  eii 
chatr^^  de  lui  laisser  pu  deleguer  dans  sa  succession,  sur  un  ca« 
pital  legu^  au  tuteur.  Douai,  4  mai  1846  (Sirey,  46,  2,  470). 

(3)  Dalloz,  Hyp.,  p.  160, 161.  —  Junge  Turin.  25  jw.  18H. 
Sirey,  12,  2,  285.  Pau,  17  juin  1837.  Sirey,  38,  2,  161. 

(4)  Sirey,  38,1, 193. /ttn^e  Orleans,  12janvier  1839.  (Sirey, 
59,  2,  375.  Cass.,  18  aout  1840.  (Sirey,  40,1,  995),  Toulouse,  18 
jnilK  1839  (Sirey,  39, 2,  525.)— L'arreldeji  citede  U  cpur  de  Pau, 
in  19  aout  1850  (J.  P.,  1852,  t.  2,  p.  467),  decide  aussi  que 
les  frais  des  incidents  ^lev^s  par  «R  tuteur  dans  Tinstance  er^ 
reddition  de  compte,  sent  k  sa  charge  8*il  succombp,  et  sont  ga-^ 
rantis  par  Tbypothequelegale. 
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428.  L'bypoth^que  I^ale  en  faveur  des  mineurs  prend 
naissance  du  jour  de  Tacceplation  de  la  tutelle  (art.  2155 


Ge  n'est  done  ni  du  jour  de  la  reddition  des  comptes, 
quoique  cetle  reddition  puisse  seule  faire  savoir  ce  qui 
est  du ;  ni  du  jour  ou  le  tuteur  commence  a  g6rer ;  car, 
comme  je  Tai  dit  ci-dessus,  il  pourrait  n^gliger  les  actes 
de  sa  gestion,  et  il  n'en  serait  pas  moins  responsable. 
G'est  du  jour  ou  la  tutelle  est  acceptee,  ce  qui  est  con- 
forme  a  la  loi  20,  auG.  De  adm.  tutor.  ^  et  al'opinion  du 
president  Favre  (1)  et  de  Basnage  (2). 

On  pourra  opposer  Tart.  2195^  duquel  il  paraitrait  r^* 
suiter  que  le  point  de  depart  de  I'hypotheque  legale  du 
mineur  est  Ventree  en  geslion. 

Mais  il  faut  coordonner  cet  article  avec  les  principes 
g6neraux«  dont  il  a  voulu  dire  T^cho.  Or,  le  tuteur  est 
cens^  entrer  en  gestion,  des  le  moment  quMl  a  accepte 
la  tutelle.  La  loi  ne  suppose  pas  qu'il  soil  revStu  des 
fonctions  de  la  tutelle,  et  qu'il  en  neglige  les  devoirs. 
Quelle  est  doncT^poque  de  Facceptation  de  la  tutelle? 
Pour  les  tuteurs  legitimes,  c*est  le  jour  mdme  de  Tou- 
verture  de  la  tutelle.  lis  ne  pen  vent  ignorer  la  loi  qui  les 
saisit  (3). 

Pour  les  tuteurs  lestamenlaires,  c'est  le  jourou  ilsont 
eu  connaissanee  du  testament  (4}. 

Enfin  dans  les  tutetles  d^fer^es  par  le  conseil  de  fa-> 
mille,  la  tutelle  est  cens^e  acceptie  du  jour  de  la  nomi- 
nation du  tuteur,  si  elle  a  lieu  en  sa  presence  sans  recla- 
mation (art.  418  du  Gode  Napol6on); 

Ou,  s*il  est  absent,  du  jour  de  la  noliGcation  (art.  418). 
Le  principe  en  cette  matiere  est  6crit  dans  les  lois  ro- 

(1)  Code,  lib.  8,  t.  7,def.  L 

(2)  Hyp.,  ch.  G.  La  r^le  a  e\i  appliquee  a  rhypolheque  legale 
qu*a  le  mineur  a  raison  de  la  donation  ^  lui  faite  par  son  tuteur 
pendant  la  tutelle.  Rouen,  18  janvier  1839  (Sirey,  39,  2, 208). 

(3)  An.  390,  402,  506  du  Code  Napoleon, 

(4)  M.  Dalloz,  Hyp.,  p.  159,  n'  Hi. 
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thaines  (1).  «  Ex  quo  innoluit  (ulori  se  tutorem  esse, 

>  scire  debet  periculum  ad  eum  pertinere. » 

429.  Je  dois  examiner  ici  une  question  qui  n'eftt  pas 
tans  difficulte.  G*est  de  savoir  si  un  acte  de  tutelle  fait 
en  pays  stranger  emporte  en  France  hypoth^ue  au  pro* 
lit  aun  niineur  francais. 

Brodeau  (2)  dit  que  les  notes  passes  en  pays  Stranger 
ne  produisent  pas  d'hypotheque,  soit  expresse,  soit  ta- 
cil6»  sur  les  biens  situSs  en  France. 

Malicostes  (5)»  art.  486^  dit  :  «Tou8  contrats  passes 

>  hors  du  royaume,  mime  ies  contrats  de  mariage  ct 

•  actes  de  tutelle,  ne  portent  bypothSqne,  «oit  expresse, 

>  soit  tacite,  sur  les  biens  de  France.  • 

M.  de  Lamdignon,  dans  ses  arrMSs,  titrd  des  hyp6the- 
qaes,  art.  25,  dit  «  que  les  jugements  et  actes  passes  et 

•  rendus  en  pays  Stranger  n'emportent  hypothSque  en 
»  France,  quoi  que  ce  soit,  contrats  de  mariage  et  actes 
»  de  tutelle ;  mais  que  Thypotheque  n'aura  lieu  ^ue  da 

•  jour  de  la  cSlSbration  du  mariage  et  de  la  gestion  de 
» la  tutelle. » 

Je  ne  crois  pas  que  Ton  doive  adopter  oes  opinions, 
par  les  raisons  que  voici : 

Ce  n'est  pas  de  Tacte  de  nomination  du  tuteur  que 
sort  rhypotneque  attribute  au  mineur.  Elle  dScoule  du 
coDcours  de  la  qualite  de  tuteur  et  de  la  volonte  de  la  loi^ 

L'acte  de  nomination  n'est  qu^un  prSliminaire  pour 
arriver  a  rhypotheque;  mais  il  ne  la  cree  pas.  II  n'est 
qu'attributif  et  dSclaratif  de  la  quality  Ae  tuteun  Or,  que 
cet  acte  soit  passS  en  pays  Stranger,  peu  importe.  La  ioi 
fran^ise  y  croit,  pourvu  qu'il  soit  revStu  des  formes  you* 
Ines  dans  la  contrSe  ou  il  a  StS  passS.  Locus  regit  actum. 
Comme  le  dit  Pothier  (4),  Facte  fait  en  pays  Stranger. 


(1)  L.  5,  §  10, 1),  Jk  udm.  tutor. 

(2)  Art.  107.  Paris,  et  sur  Louet,  1.  H.,  §  5, 
(5)  Sur  Maine,  art.  186. 

(4)  Sur  Orleans,  tit.  20,  n*9. 
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avec  le,s  solemnit^s  requises,  a  aulorit^  de  criance.  De  \k 
vient  que  lorsqu'un  individu  est  revetu  de  la  tuteUe  en 
pays  etranger,  la  loi  fran^aise  ne  Iqi  denie  pas  la  quality 
c(e  luteur ;  au  contraire,  elle  le  reconnait  comme  tel. 

Ceci  convenu  ,  ne  sera-t-il  pas  certain  que  I'hypo- 
Iheque  devra  frapper  los  biens  de  ce  tuteur  2  Car,  ayx 
yeux  de  la  loi  franipaise,  tutelle  et  hypolheque  legale  sent 
deiix  idees  correlatives  :  cette  loi  ne  veyl  pas  qu'il  y  ait 
un  luteur^exempt  de  repondre  de  sa  gestion  sous  Thypo- 
theque  de  tous  ses  bieqs.  Tout  tuteur,  dit-elle,  est  soumis 
a  rhypoibeque  legale ;  cette  obligation  derive,  non  pas 
de  la  puissance  etrangere  qui  a  preside  a  la  confection 
de  Tacte,  non  pas  d'une  convention,  mais  de  U  loi  fran- 
gaise  elle-m^me,  a  qui  il  plait  d'altribuer  ^bypotheique 
legale  a  la  simple  qualite  de  tuteur.  Je  ne  comprends 
done  pas  la  susceptibilile  d,es  auteyrs  que  j'ai  cit6s.  Le 
droit  politique  de  la  France  n'est  aucunement  bles§6, 
puisqoe  tout  ^mane  de  la  volenti  seule  de  la  loi  fran^aise. 

On  oppose  qu*un  conlrat  fait  en  pays  etranger  a  I'effet 
de  constituer  hypolheque,  est  insufiisant  pour  frapper 
les  biens  de  France  (1).  Or,  dil-on,  si  le  tuteur  se  fut 
soumis  a  Thypotheque  par  convention,  nul  doute  quQ 
cette  stipulation  eut  ete  impuissante  pour  atteindre  les 
l^iens  franQais.  II  doit  en  etre  de  memo,  lorsque  la  loi 
ne  fait  que  sous-enlendre  cette  convention. 

Get  argument  n'est  qu'un  paralogisme  facile  a  r6fu- 
ter.  L'hypolheque  conventionnelle  ne  pent  r6sulter  quQ 
d'actes  aulhentiques  et  dou^s  d'ex^cution  paree.  Or,  un 
acte  passe  en  pays  Stranger  ne  vaut  que  comme  acte  sous 
seing  prive^pro  simplici  chirograpko,  dit  Mornac(2) ;  ici, 
?iu  contraire,  rhypolheque  r6sulte  de  la  loi  francaise,  qyi 
la  fait  peser  sur  celui  en  qui  elle  voit  la  qualite  de  tu- 
teur. C'est  done,  en  realite,  la  loi  francaise  qui  fait  tout, 
sans  aucun  concours  de  la  puissance  Etrangere.  Elever 

(1)  Art.  2128  du  Code  Napoleon. 

(2)  Loiderni^re,  D.  Dejurid. 
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d«i  dilfiwltis  pareilloa  a  cellet  que  Je  rdfuta,  a'>6«tT0tt^ 
loir  paiialyser  la  loi  Rationale,  ftou«  pr^Uixte  4e  la  rQ« 
haussor  (1). 

Gcitt^  opinioo  est  celle  cl«  M.  Gceniex  Qu^u'qI^ 
ait  de  nombreux  Qoutradicteurjs,  }e  n!m  sm9  pa|  moibs 


Au  8ttrplua»  jepuialiappuy^r  d'uo  ar^4t  parlement 
da  Laitraine  du  12  aout  176^  qui  oiqida  q^'^iu  habi- 
tant de  F^netrange^,  au|et  ^trao^r  a  la  Lorcaioei  ayj9^ 
^14  Rommd  tuteur  par  mtei  tulfikke  pa^d  a  S^ancy  (4), 
devait  bypotheque  mt  ses  ^i^us  da  El^Q^trangQs  poun 
son  retiqyat,  a  camper  du  )our  qu*il  avait  M  promi\  a 
cesfoaoUoas. 

G^tie  premiere  diCfieulti  pous  amene  a  resfsgneii  d'^une 
auUe.  Oil  denaande  si  uh  noineur  Stranger,  dent  k  tu* 
talle  a  4t6  d^f^^ree  en  pays  etrang^r,  ponrfa  r^clamec 
kypatheque  sur  lea  biens  de  son  tuteur  sitii^s  en  Francel 

Rien  n'est  plas^  difficile  que  ce  qui  tienl  a  la  mati^re 
des  atatuta,  et  )e  me  rappdle  que  Basnage  (5)  rapporte 
una  espece  dan^  laquelle  la  mdme  question  de  atatutfut 
}ugi&e  eotre  les  mdmes  pities,  et  dans  la  mSme  affaire, 
dans  un  sens  au  grand  conseil  de  flaudres,  et  dans  un 
autre  par  les  tribuaaux  de  Rome. 

M.  Grenier  pense  que  le  mineur  itrang^,  dont  la  tu- 
telle  aurait  6t4  def^r^e  bors  de  Franee,  n'laurait  pM 
d'hypotheque  legale  aur  les  biens  que  sob  tut^r  poss^- 
derait  en  France  i  car  rhypotheque»  dit-il,  prend  sou 

(1)  II  enserait  ainsi,  quand  meme  la  nomination  serait  faite^ 

Kie  luge  etran^er,  coilime  6ela  a  lieu  dans  quelques.  pays, 
ypoiiQ^ae  ne  resulterait  paiSide  la  decision  dujuge,  ^oi^quoi 
ce  serait  une  hypothequejudiciaire,  ce  qu'on  neprete^ 

Elle  resulterait  de  la  ^tmWe  de  tuteur,  c'est-a-^i^e  d,e  la  no^nii- 
nalion  suivie  d'acceptation  expresse  ou  tacitQ.  '        '  ' 

(2)  T.  l,n-284,  p.625. 

(3)  Repert,  Hyp.,  p.  780  etsuiv. 

(4)  En  1713,epoque  decetactede  Uttelle,  FeiietJt^ii^^e^  eiait 
fief  libre  de  Tempire  germanique.  ,  ' 

(5)  Stir  Vart  422  de  la  Coulume  de  Kormandie, 
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fondement  dans  le  droit  civili  et  ce  droitdvil  ne  proQuf 
qu'aux  r^gnicoles,  en  faveur  de  qui  ii  a      6tabli  (1). 

Quoique  M.  Grenier  dise  que  cette  solution  est  sans 
difficultif  je  dois  avouer  qu'elle  en  fait  beaucoup  potir 
moi,  et  je  crois  mdme  devoir  la  repousser. 

J'ai  monlri  ci-dessus  que  Tbypolheque  est  du  droit 
des  gens,  et  que,  quoiqu'elie  tienne  au  droit  civil  par  la 
maniere  de  Tacauirir,  il  n'y  a  pas  d'empdchement  a  ce 
qu'un  Stranger  1  oblienne  en  France  (2). 

Ainsi,  point  de  doute  qu*un  Stranger,  se  trouvant  en 
France,  n'ait  bypotheique,  par  exemple,  en  vertu  d'un 
jugement  de  condamnation  obtenu  par  lui,  et  rendu  par 
les  Iribunaux  fran^ais.  C*est  la  cependant  un  effet  que  la 
loi  attribue,  par  une  volenti  sp^ciale,  aux  decisions  judi- 
ciaires.  Nianmoins,  on  ne  s'est  jamais  avisi  de  soutenir 

Ju'un  Stranger  fut  privi  de  Thypotbeque  judiciaire  en 
ranee.  Ce  qui  a  lieu  pour  Tbypotbeque  judiciaire,  a 
lieu  aussi,  par  la  m&me  raison,  pour  Tbypotheque  legale, 
que  la  loi  fait  d^couler  de  certaines  positions  civiles. 
M.  Grenier  va  done  beaucoup  trop  loin,  quand  il  decide 
que  la  loi  frangaise  n'a  parld  que  pour  les  Frani^is,  et 
pas  pour  les  Strangers. 

Alain  tenant,  arrivons  a  notre  difficult^,  et  voyons  si  le^ 
mineur  Stranger  et  bors  de  France  a  bypotbeque  legale 
sur  les  biens  que  son  tuteur  possede  en  France. 

La  loi  qui  soumet  les  biens  des  luleurs  k  une  bypo- 
tbeque legale,  forme  tin  staiut  reel^  ainsi  qu'on  peut 
s'en  convaincre  par  la  fameuse  d^Gnition  donnee  par 
M.  d'Aguesseau  (3).  Ce  statut  lie  done  tons  les  immeu* 
bles  qui  coniposent  le  territoire  fran^ais.  Ge  ne  sera  pas 
en  vertu  de  la  loi  de  son  pays,  que  le  mineur  viendra 
r^clamer  bypotbeque.  Cette  loi  expire  aux  frontieres. 
Mais  il  r^clamera  cette  bypotbeque  au  nom  des  lois  fran- 
faises;  ildira  :  Yousme  reconnaissez  comme  n^ineur; 

(1)  T.  1,D.  622,  n-284. 

(2)  N«3926w. 

(3)  Voyez*la  au  Repertoire,  Autorisation  maritale^  p.  530« 
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mon  (uteur,  a  qui  vous  ne  d^niez  pas  nob  plus  cette  qua* 
lit^,  possede  des  bieds  en  France  ;  or,  les  lois  francaises 
frappent  d'une  hypoibeqUe  legale  les  biens  du  tuteur. 
Celte  loi  forme  un  slatut  r^el ;  laissez-la  agir  a  mon  pro- 
fit; le  propre  du  statut  r^el  est  de  saisir  les  immeubles, 
abstraction  faite  de  la  personne  qui  les  possede  (1).  Ge 
raisonnement  me  parait  p6remptoire. 

G^est  ains'i  que  la  disposition  de  la  loi  qui  attribue  au 
pere  Tusi^fruit  pdternel,  est  consider^e  comme  un  statut 
r6elt  comme  une  loi  de  la  preprints,  et  non  de  la  per- 
sonne (2). 

G*est  ainsi  que  M.  Merlin  pense  qu'une  femme  ^tran- 
^gcre  a  hypotheque  legale  sur  les  immeublet  de  son  mari 
situ^s  en  France,  parce  que  les  articles  2121  et  2135  du 
.Code  Napole9n  formeat  un  statut  r6el  (3). 

Enfin,  je  trouve.  une  derniere  autorite  dans  TarrSt  du 

Earlemenl  de  Lorraine,  cit^tout  a  Theure,  et  qui  accorda 
ypoth^que  a  des  mineurs  lorrains,  pour  une  tutelle 
terie  en  Lorraine/  sur  des  immeubles  situ6s  dans  la  ba- 
ronnie  de  F6n6tranges,  qui  formait  une  souverainet^ 
6trangere  (4). 

(1)  Bartole,  sur  la  loi  Cunctos,  C.  De  summ.  trinitatef  n"*  27. 
Dumoulin,  surlameme  loi. 

(2)  Boullenois. 

(3)  Rep.,  1. 17,  r  Remploi.  Dalioz,  Loi,  p.  884,  n<>  36,  $  A, 
\.»n/rd,  n»513ter. 

(4)  Cette  grave  question  a  ete  agitee  devant  la  cour  d'A- 
miens,  dans  Taffaire  des  demoiselles  d'Hervaz^  C.  Bonar, 
'  Aquilar  et  autres.  Elle  a  ete  Iraitee  dans  un  sens  conforme  h  mon 
opinion  par  M«  Felix  Liouville,  dont  le  memoire  est  rempli  de 
recherchessavantes  et  d'ingenieux  apercus.  MM.  Merlin,  Odilon 
Barroty  Parquin  et  Mauguin  ont  adhered  cette  consultation.  Je 
me  felicite  d'avoir  trouve  d'aussi  puissants  auxiliaires  dans  la  de- 
fense d'un  point  de  droit  auquelse  rattachentd«  hautes  conside- 
rations d'equite  et  de  civilisation.  Mais  la  cour  d'Amiens  en  a 
juge  autrement  par  arret  du  18  aoiit  1834  (Dalloz,  35,  2,155). 
Sic  Renn^,  30  aout  1845  (Sirey,  45, 2, 606) ;  Gand.  4 juin  1846 
(Sirey47,  2,  56).  Mais  V.  dans  lesens  de  I'opinion  qui  me  parait 
devoir  etre  preferee,  Grenoble,  19  juiliel  1849  (J.  P.,  1850,  t.  2, 
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430.  La  Iraisidme  ^rte  d'hypothdif  tie  l^ale  est  ceite 
fle  l'£ttti,  deis  c^mmones  et  ^tablissebeots  publics  stiir 
ies  hieiA  de^receveursetadmim^thteQtscomptables  (1). 

D'apt^s  line  d^dat-silion  du  mdis  d'oetobre  1648,  le^ 
bil^tis  des  tinancierdy  m^me  cetii  dottntgs  &  leurs  enfanl^, 
^Uient  sujets  k  huh  detted  enters  le  t*oi ,  et  tadteihent 
hypoth^qu^s  du  jour  de  leur  ge^ion  (2). 

C'est  de  \k  qU'est  tiri  iiotre  article,  en  ce  qui  concerne 
I'hypothi&qile  legale  de  I'Etat  et  des  (iliibiisseinents.  sur  les 
bietas  dh  leulf  domptables. 

Ferri^res,  dans  son  Dictionnaire  de  droit  et  db  prati- 
que, d^signe  soud  le  bom  de  cof/^ptabUs^  finMciers  ou  gens 
d'affaires,  tefbx  qui  manient  ou  Out  mani't&  les  deniers 
publics,  ou  cfeiii  du  roi.  Tels  soilt  les  receveurs  g^n^raut, 
les  receveurs  des  contributions  ibdirectes  ,  les  pjiyetirs , 
les  recetetirs  des  communes,  les  recevetirs  des  hos- 
pices, etc. 

Oh  ne  p^ttt  (^tnprendr'e  dbns  la  clasise  des  compthUeis 
ceux  (Jtii  ne  foilt  gue  suNeillfei'  et  diriger  radministwh- 
lion,  ou  ceux  ^Ui  be  sbht  que  debitetirs  d'uii  prix  stipule 
dans  un  cdntrat.  Je  le  repute ,  pour  etre  cdmptable,  )1 
faut  etre  d^posilaire  et  manutentionnaire  de  fends  (3). 

Aiusi  le  fetmier  d'uh  hbspice  h^est  pos  comptttble  de 
cet  hospice  dans  le  sens  de  ce  mot,  et  on  ne  peutrecfd- 
mer  centre  lui  d'hypolheque  legale  (4). 

430  bis.  Le  gouvernement  n'a  pas  d'hypotkeque  1^ 
gale  sur  les  biens  des  percepteurs  des  conlribatienS  di- 
recleis;  car  la  loi  du  S  sejptembre  1807,  bul,  dans  S6h 
article  7,  d^sign'e  ceux  que  I'on  doit^consid^^er  boihine 
comptables,  ne  jparle  pas  des  percepteurs. 

(1)  L.  5,  C.  -P^  jure  reipuhlicw^  eiloi  dern.,  C.  Quo  quiaqueor^ 
dine.  Repert*,  Hyp,,  p.  83§. 

(2)  Basnage,  Hyp.  ch.  13.  .  t 

(3)  Repert.,  Hyp.,  sect.  2,  §  3,  art  4.  V.  a,ussi  dans  ce  sens, 
Farrfit  du  3  mai  1843,  cite  «n  note  sous  le    92., ,    ,  . 

.  (^),,Cassat..  3  iuiliet  1827.  Dalloz,  Hyp.,  p.  169.  Idem,  p.  16$. 
Pau,  $S  jbiri  1816. 
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^  ^*elt  ^  m  a  M  jti^e  pS*  till  Iri«t  Sfe  list  cb^f  d«  t5iil- 
man  ati  lOjtiift  1820,  irioliv^  hv*c  Sdiii  (1).  L^lf^rfefef^- 
tenrs  tte  sQttt  eh  eOet  qde  de  siriopibs  coUectifeurs,  ^Ye^ois^ 
dfes  'rebeVeiilrs'ig^tt^raax.  lU  h'orlt  jattiaiS  de  febmptehveS 
le  tresor,  altendu  qu'ils  sonl  obliges  4  faire  leurs  v6rii6- 
ments  att  fiii*  el  a  meistirie  des  p6rcepti6h^. 

sttlrpltis,  toules  les  fois  que  des  difficulties  s'M^vd'' 
rent  sur  le  senis  dfes  mot's  coinptihle^  h\  \redeiykir^,  \\  ^xsAVk 
ebttsQlterll  ioi  du  16  iebtembre  180T,  ^ui  torbi^  le 
complement  de  notre  article. 

yhypblhftque  legiale  del'Etiit  ne  s'Sfelehd  Si  sur  ceiix  ^ui 
retttjpliissehl  passag^Vfement  et  jpar  MUrim  Ws  fohctibiiS 
de  comptables  (2),  til  sat*  cebi  &ui  onl  cautioiiii6Ie  coni]^- 

^^^^  (*• 

Les  hypbth(§(jues  ii^gales  sur  les  com{itables  d^^^^^ 
Uf^tii  de&tiypothe4ues  l^gales  sur  lesjtuteiii'^  lei  les  nia- 
ris,  en  ce  que  les  premiere!  sbiit  seblb^  ^buniises  a  t'ins- 
criplion  (2134  et  2098  dy  Code  Napol^on).^  Elles^ne 
prennent  done  rang  que  par  rihscnj^uoii ;  on  a  pens^ 
qu'il  ne  convenait  pas  de  donner  au  fiacet  autres  i^ta- 
blissements  publics  des  privilifef^  exorbitalitfe  qikl  pod-* 
vdient  les  riendl-6  odieui  (4).  .  , ,  i, 

432.  La  ioi  du  5  sep^mt)j;e  l^b?  parle  (art.  7,  8  et  9) 
du  modede  restriction  df?  Thypaiheque  legale  du  tri^feor. 
Jfe  m'eti  occnper^ii  sous  Tart.  2161. 

432  Les  hypotheques  l^gales  6num6r^es  par  notre 
article  sont-elles  les  seules? 

M.  (ie  Lamoignon  aurait  voulu  (j[ne  I'aditibn  d'h^6riS^ 
dU6  felablh  line  hypotheq^ue  l^|^ale  siir  lies  bifeKs  %rHS- 
ritier,  poUr  le  payeni'^iil  des  legs  et  detles  ae  la  succel- 
sion  (5). 

(1)  Dalloz,  iiyp.,  p.  170. 

(2)  Daaoz,Hvp.,p.  167.  n»2. 
I?)  Grenier.t.  l,n»292. 

(4)  (irenier,  1. 1,  n^?86. 

(5)  Tit.  des  Act.  pers.  ethyp. 
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Hais  cela  est  contraire  aux  v^ritables  principes.  Ja* 
mais  Tadition  d'h6r^.dit6  n'a  6(6  une  cause  d'hypolheque 
16gale  sur  les  biens  de  l'h6riuer ;  elle  n*a  jamais  emporte 

Iu'une  obligation  personnelle;  sur  qnoi  l'H)n  peut  voir 
ebrun  (l)^t  M.  Grenier  (2). 
432  ter.  Le  16gataire  a  une  hypoth6que  16gale  sur  les 
biens  de  la  succession  pour  le  payemenl  de  son  legs 
(art.  1009, 1012, 1017  du  Code  Napoleon)  (3). 

Gette  hypotheque/doit-elle  6lre  inscrite?  M.  Tarrible 
enseigne  I'affirmative  (4) . 

Mais  cette  inscription  n'est  n6cessaire  que  pour  assu- 
surer  au  16galaire  une  prer6rence  sur  les  creanciera  per- 
sonnels de  rheritier,  ou  sur  les  tiers  d6lenteurs,  et  pasdu 
tout  pour  d6lerminerlerang  des  l^gataires  entre  eux  (5). 
Quant  aux  cr6anciers  de  rh6r6dit6,  on  sait  que  les 
legs  ne  sont  payables  qu'apres  les  dettes, «  bona  nan  di' 
>  cuntur  nisi  deducto  cere  alieno.  • 

(1)  Liv.  4,  chap.  2,  sect.  1,  n"  27. 

(2)  Tit.  i,n'229. 

(3)  Cette  hypotheque,  que  la  loi  vot^e  en  Belgique  a  maintenue 
et  qu*elle  a  fait  passer  dans  la  loihypolhi^caire  de  ce  pays  sous  la 
denomination  d  hypothique  teslamentaire  (V.  ma  preface,  |).  xxiv, 
h  la  note),  avait  ele  supprimee,  au  contraire,  dans  la  derniere  re- 
daction da  pr6jet  qui  etait  recemment  soumis,  en  France,  a  I'As- 
semblee  legislative.  La  commission  avait  cru  qn*il  convenait  de 
la  supprimer  en  raison  de  son  effet,  quiest^  dans  certains  cas,de 
donner  au  iegataire  la  preference  sur  les  creanciers  chirogra- 
phairesde  la  succession,  contrairement  aux  principes.  La  com- 
mission pensait,  d'ailleurs,  que  le  privilege  ayant  pour  objet  d'as- 
jsurer  le  droit  de4emander  la  separation  des  patrimoines,  syffit  aux 
legataires.  En  consequence,  elle  ajout^it  a  Tart.  2111  du  projet 
qui  enumerait  les  droits  et  creancesauxquels  Thypotheque  legale 
clait  attribuee,  une  disposition  ainsi  concue:  «  I/nypolh6que  eta- 
»  blie  par  I'art.  1017  du  present  Code,  surlesimnieubles  de  la 
»  succession,  au  profit  des  legalaires  particuliers,  est  supprimee, 
»  sans  prejudice  du  privilege  resultant  de  Tart.  2101.  » 

(4)  Repert.,  Inscript.,  p.  230.  col.  1  et  2,  etp.  247,  col.  2. 

(5)  Arret  de  Paris  du  12  mars  1806.  Sirey,  6, 2, 1. 267.  —  Sic 
Tarrible,  R6pert.,  Inscription  et  Legs.  Dalioz,  Hyp.,  p.  167, 
n"*  7  et  8.  V.  encore  un  autre  arret  de  Paris  du  14  novembre  1838 
(Sirey,  39,2,  9). 
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433.  La  masse  des  cr^anciers  d'un  failli  a  une  espiee 
d*hypothdque  legale  sur  les  immeubles  de  ce  failli.  Cetta 
hypotheque  se  realise  par  une  inscription  que  les  agenU 
et  les  syndics  prennent  en  vertu  de  Tart.  490  (anc.  ar* 
tide  500)  du  Code  de  commerce. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  s'occuper  de  Tinfluence  de 
cette  hypotheque  par  rapport  aux  tiers. 

D'apres  la  loi  du  11  brumaire  anrii  (1),  les  absents 
avaient  une  hypotheque  legale  sur  les  biens  de  leurs  ad- 
ministrateurs.  Mais  cette  dispositiion  n'a  pas  repro* 
daitedans  le  Code  Napoleon. 

M.  DalloZy  tout  en  reconnaissant  cette  v^rite,  voudrait 

3ue  le  jugement  denomination  des  administrateurs  pro- 
uisit  hypotheque  judiciaire  au  profit  de  Tabsent  (2); 
mais  je  prouverai  infra  (3)  que  cette  doctrine  ne  saurait 
itre  admise. 


Article  2122. 

Le  cr^aiieier  qui  a  una  hypothfeque  legale  peut 
exercer  son  droit  sur  tous  les  immeubles  appartenant 
a  son  debiteur,  et  sur  ceux  qui  pourront  lui  appar- 
tenir  dans  la  suite^  sous  les  modifications  qui  seront 
ri-aprfes  exprim^es. 

SOMMAIRE. 

433  bis.  Caraclere  de  gen^ralit4  de  Tbypotheque  legale, 
433  ter.  L'hypotheque  legale  frappe-t-elle  les  inioieubles  que  le 
marl  a  acquis  pendant  la  communaute^  et  revendus  pen- 
dant sa  duree  ?  Solution  affirmative. 
434.  La  femme  n'a  rien  a  reclamer  sur  les  immeubles  apparte-? 
nant  a  la  societe  dont  son  mari  est  membre. 


(1)  Art.  21,  n- 2. 

(2)  Hyp.. p.  157eH58,n»M  et2, 
3)NM40. 
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434  to.  De  I'hypblfii^que  de  la  feaiaie  sur  riimneiible  ^c&jPig6. 
434  ter.  Dc^  riiypothequ(B  de  la  remme^  6ur  1^  bie^s  d^ne^  M 
inari  avec  paete  de  retour,  et  sur  les  biensgreves  de  subs- 

435.  t'hypoth^cjue  ^enSrale  ne  s'efend  pasHlinm^uble  str  le- 

3uel  le  debiteur  n'a  qa'dne  Hiioti  en  nhnStH,  ^ma  si  di 
ibileui*  veild  tette  action  ? 

lis.  L'lin  descaraclSres  lesplub^minents  (ies  trois 
hypptheques  legates  6;ium^r^es  claiis  rarticltB  pr<^cedem, 
c^est  qu'elles  frajppent  sur  tous  les  biens  pri^senU  et  a 
ve^ir,  et  que  tout  ce  qui  enfre  daQs  le  patrimoihe  du  d^- 
bileut*  y  est  sbUmis  (1).  L'hypoihec[ueJ'udiciaire  est  la 
seule  qui  partage  avec  elles  celte  faveui*.  tar  rnypothfi- 
que  conventionnelle  ne  peut  pas  affecter  les  biens  a 
venir  (2), 

Nous  verrons  cependai^t  par  les  articles  2440  et  sui- 
vants  et  par  Tart.  2161,  dans  (j[u<els  cas  et  comment  ces 
hypotheqiies  generates  peuvent  6tre  r6duites. 

433  ter.  Oii  demande  si  I'liiypolhecjuc  legaie  ei  gen^ 
l*ale  de  la  femihe  frloippe  sur  les  immeubles  que  le  man 
a  acquis  |)eHdatil  Id  cOnitnunaut6  et  ii  etisdit^  rb- 
veiidus  (5). 

(1)  Jug^memequerhypotbequeexistesur  les  biens  echus  au 
mari  ou  au  tuteiir  depuis  la  cessation  deb  tutelle  ou  la  dissolu- 
lution  du  manage.  Cass.,  i7jnilleH844(Sirey,44, 1,  641).  Lyon, 
23  novembre  1850(Sirey,  5l,  Sic,  Duranlon,  I.  19,  n»  33,7; 
etde  Freminville,  t.  2,  n"  1144*  —  V.  encore  un  arrdt  de  Rouen; 
du6  juinl844(Sirey,45,  2, 180)  d*apres  lequel  la  f^Wi^e  d'un 
failli  conserve,  apres  le  concordat  6btenu  i)arson  mari,  une  hypo- 
theque  legale  sur  les  biens  qui  adviennent  uU^rieurement  a  ceiui- 
ci,  pour  garantie  de  la  restitution  de  la  portion  de  sa  dot  exce- 
dant  le  dividende  qu'elle  a  louche  dans  Tactif  de  la  faillite. 

(2)  /fifra,  art.  2123  et  2129. 

(3)  Je  reviens  sur  cetie  question  dans  mon  Conament.  du 
Contrat  de  mariage^  dont  le  n**  1800  doit  etre  confer^  aviec  ce 
que  je  dis  ici. 
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P6fif  HmiVi  t6\VA  AmmWh  it  f^ul  tupjpolser;  m^t 
lout,  que  la  femme  n'a  pas  pris  part  k  1&  viinte.  Si  *eUb  y 
atail  pris  piirti  il  est  clafl-  m%\\e  tie  j^bumit  tr6bbler 
pHi-  racifon  hypoth£chi)*6  celui  tfHi  Mtkil  \h  droit  Tab* 
Hbilnli^  6tt  galrailtid  1(1): 

It  faut  itipposer  anssl  qti'felle  k  renoiice^  &  la  cbtiimn- 
naute.  Car  si  elle  I'accepte,  6oihttie  le  mari  est  ilialtre 
1^  com'milinatit^;  bt  dUe  bothnie  Vel  il  a  Id  dh^it  de  yen- 
di-e  et  d'JBiii^ner  ^^nl  le  cohcodrs  db  M  febme,  il  ^'en• 
mil  ^b'en  traitanl  (de  §bn  cheP,  il  bst.ceiisb  trailer  atiiMi 
pbur  ffetbine.  Et  dAs  jors ,  ce!le-ct  ^labt  cbvehderessb, 
feSt  repbttslsbe  pdr  la  ftidxime  queth  de&vicliok'e  tenet)actiOs 
^h^em  apeniem  t^iitlii  efxceptio  (2). 

Ifais  lol^que  la  ibihMe  a  renbhcb  k  la  cbmitabnatitb  ^ 
«b  dbit  %h  prbiloncbr  en  favbur  db  la  Fetiitiie. 

il  1st  incontestable  ^tie  tbd^  Ib^bibns  prb^bnts  et  li  Vbnir 
tiu  than  iotit  sblimis  k  Th^pbthbit^ue  Ibgalb  db  Ik  rbrhme: 
br,  Sd  nottibre  de  bbs  bielis,  bn  doitnecbs^kirement  coni- 
j^Vbhdi^e  lbs  ac(|bM)s  {im  pendi^bt  la  ebmbitib&utb.  Gtar 
il^  apj^aHienbent  pour  ifhbittb  noari,  bt  qiiant  k  Taulre 
moitie,  its  peuvehlbvchtuellemebl  lui  a|)]phrtehir;  c'es't  a 
s!^voir;  si  la  fefiimb  h'dOceple  pas  Ik  boitiridunkutiS. 

A  la  vbritb,  la  fetilih^;  bvknt  sa  retionciation  et  ^d  ibb- 
ttiehl  de  la  venle,  btail  cbthinUnb  en  bibns.  Mais  il  iie  rb- 
sulte  p^sdelA  qd'bh  pUisse  lui  bpposer  qu'ellb  dbil  blre 
bbnsiderbb  bottimb  ^Isocibb  "k  Ih  vente  faitb  par  son  mari, 
Ibiglieur  de  ISi  coihmiiiiaulb ;  t^v,  iau  moyen  db  sk  renoii- 
ciation,  elle  est  censbe  n'avoir  jamais  etb  copropribtaire, 
et  par  consbquent  n'avoir  jamais  contracte  par  I'brgane 
de  son  mari. 

Qti'oYl  nb  difee  psis  qu*iccorder&  h  fewme  tfettb  bypo- 

(1)  V.  Infra,  xf*  60S  et  609  bis, 

{2)  V.  Cass.  16  f^vribr  1841  (Sirey,  41,  1,  550).  V.  aiissi  Cass. 
SOavril  i849  (Sirey,  49,1,  465).  Jmge  MM.  Grenier,  t.  l,:n«248; 
Delvincourt.  t.  3,  p.  165;  Persil,  Quest.  1.  1,  233;  Duranlon, 
t  19,  n»  529  et  suiv. ;  Pont  et  Rodlere,  1. 1,  h'  854 i  Vaieltc,  1. 1, 
p.  255  et  suiv. 
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theque ,  c^est  gSner  le  mari,  et  entraver  des  operations 
qui  doivent  etre  fibres. 

Le  droit  du  mari  d'engager  sa  femme.  en  vendant  un 
acauet,  est  essentiellement  subordonn6  a  ia  faculte  qu'a 
celle-ci  de  renoncer  a  la  communaul^.  Lorsque  cette  re- 
nonciation  a  lieu,  tons  les  actes  fails  par  le  mari  demeu- 
rent  exclusivement  personnels. 

Cette  doctrine  est  celle  de  Renusson  (1).  G'est  aussi 
celle  de  M.  Grenier  (2)  et  de  M.  TouUier  (3).  Elle  est 
consacree  par  un  arret  de  la  cour  d'Angers  du  26  aout 
1812,  par  un  arret  de  la  cour  d'Orleans  du  14  novembre 
1817,  et  par  deux  arrets  de  la  Cour  de  cassation  ,  Tun 
du  9  novembre  1813,  et  Tautredu  9  novembre  1814  (4). 

ILy  a  cependant  en  sens  conlraire  Topinion  de  M.  Per- 
sil  (5)  et  de  M.  Delvincourt  (6).  Maisje  ne  croispas  qu'elle 
«  puisse  Stre  suivie,  surtout  si  on  se  penetre  des  conside- 
rants  pleins  de  force  qui  precedent  Tarret  de  la  Cour  de 
cassation  du  9  novembre  1819.  Ainsi,  ceux  qui  achele- 
ront  des  immeubles  acquets  de  communaut^,  devront 
avoir  soin  de  faire  assister  la  femme  du  vendeur  au  con- 
Irat,  s'ils  veulent  se  metlre  a  I'abri  de  son  recours  hypo- 
th^caire.  Cette  precaution  doit  etre  conseiliee,  surtout 
dans  un  moment  ou  il  se  fait  de  grandes  speculations  sur 
les  revenles  d'immeubles.  Les  acquereurs  de  bonne  foi 
pourraient  dtre  trompes  s'ils  la  n^gligeaient. 

434.  La  femme  dont  le  mari  est  membre  d'une  so- 
ci6t6  de  commerce,  ne  pent  rien  pretendre  sur  les  im- 

(1)  Communaute. 

(2)  Hyp.,t.l,n-  248. 

(3)  T.  12,n«  305.  /wn^^e  MM.  Duranton.  1. 19,  n°  330;  BaUur, 
1.2.  n» 521;  Pannier,  Hyp.  p.  145 ;  Zachariae,  i.  2,  §  264,  note 20. 

(4)  Dalioz,  Hyp.,  p.  142.  Jungo  Bourges.  26 aout  1814;  Paris, 
12deceml)relS16;  Rouen,  11  mars  1846  (Sirey,  17,2,  228  el 
46,  2,  503).  Orleans,  16  mars  1850  (/.  P.  1850,  U  1,  p.  299). 

(5)  Quest.,  t.  1.  p.  255. 

(6)  T.  3,  note  6.  p.  165.  M.  Dalloz  incline  pour  cette  opinion, 
p.  135.  Junge  Cubain,  n"  528;  Pont  €t  Rodiere,  t.  1,  n*  888, 
Valelte,  t  1,  p.  258. 
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meubles  sociaux.  En  effete  tant  que  dure  la  soci6t6,  ces 
immeublds  n*appartiennent  pas  au  mari :  celui-ci  n'y  a 
qu'une  expectative.  G'cst  la  masse,  la  raison  sociale,  qtii 
est  propri^taire. 

Mais  lorsque  la  soci^t^se  dissout,  et  qu'on  proeideau 
partage,  tous  les  biens  sociaux  qui  entrent  dans  le  do- 
maine  exclusif  du  mari  deviennent  soumif  a  ThypotM- 
que  legale  de  la  femme  (1). 

434  bis.  Lorsqu'un  immeuble  soumis  a  I'hypotheque 
g^n^rale  est  ichang^ ,  on  demande  s'il  reste  soumis  |i 
rhypotheque  dans  les  mains  du  tiers  ditenteur,  et  si, 
de  plus,  Timmeuble  re^u  en  contre-^change,  et  entrant 
dans  le  domaine  du  d^biteur  grev4  d*hypotb^ue  g^n^ 
rale,  en  est^galement  frapp^. 

Cenxqui  ont  youIu  juger  cette  question  parT^quitdet 
oon  par  les  principes,  tels  queM.  Grenier  (2),  n'oot  pu 
concevoir  que  rhypotheque  put  s'^tendre  aux  deux  h6*, 
ritages  simultan^ment ;  ils  se  sent  laissi  ^blouirparcetle 
raison,  que  le  cr^ancier  aurait  une  hypotheque  double 
de  celle  sur  laquelle  it  aurait  du  compter. 

Domat  (5)  n'a  pas  6t6  trompi  par  ces  faux  8crupules« 
et  il  decide  que  rhypotheque  s'^tend  aux  deux  heritages 
ichang^s. 

En  effet,  rhypotheque  qui  grevait  Timmeuble  ali^n6 
Fa  suivi  entre  les  mains  du  tiers  acqudreur;  elle  n*a  pu 
disparaitre  qu'autant  que  ce  dernier  Taurait  purgie. 
Quant  a  Timmeuble  re^u  en  ^change,  du  moment  qu'il 
est  entrd  dans  le  domaine  du  d^biteur,  il  a  6t6  saisi  par 
rhypotheque  qui  frappe  les  biens  k  venir. 

(1)  V.  un  arret  de  la  Cour  ie  cassation  du  10  mai  1851  (Sirey, 
51, 1,  902).  V.  aussi  M.  Persil,  Q.,  p.  240.  t.  1.  Je  reviens  iS- 
dessus  dans  mon  Comment,  des  Societes^  t.  2,  n*"  860,  oil  j'exa* 
mine  la  question  de  savoir  si  rhypotheque  affecte  les  biens  im< 
meubles  d'une  societtS  au  profit  de  la  femme  qui  Spouse  Tun  de$ 
associ^s. 

(2)  T.  l.n-  206. 

(3)  Sect.  l,t.2,  Hy.  5,  nM2. 
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Yai^e^leQt  OQ  Qbjecte  q^ie  le  crqanQiQr  $e  trouve  avoir, 

!m  c/d  moyen,  m  gage  plus  coo5id6rgible  que  CQlui  sur. 
equel  ilavai^  compter.  Car,  ay^nt  hypotheque  g6- 
n^rate,  il  a  du  compter  sur  tous  les  biens  a  yenir  dQ  son 
debiteuT. 

En  d^f^pitiye,  I'^chaqge  est  a  peu  pros  coojrn^  uae 
yente.  Si  I'immeuble  eut  et^i  vendu,  Thypotbeque  I'^u- 
rait  poursuivi  entre  les  mains  du  tier$  acqu^reur.  II  n'y 
a  pas  de  raison  poi^^  qu'il  en  soit  aulremeat  en  cas  d'6- 
change.  ATegardcle  i'immeuble  recu  en  conlre-ecbange, 
ilrepresenle  le  prixde  la  chose  alienee.  Si,  dai;ii?  lo  <??^s 
de  vente,  le  vendeur  eut  employe  le  pri^i;  a  Tacquisi^^o^ 
d'un  fonds,  il  est  certain  que  cefonds  aqrail  elesoumis 
a  rhypotheque  gSnerale.  Or,  I'immeuble  recu  encqnlre- 
6change  est  semblablea  celui  qui  aurai^tet^  ache^avec 
le  prix.  H  doit  done  etre  greve  par  I'hypotheque. 

4.U  surplus,  ropinion  de  M.  Grenier  a  et6  proscrite 
par  arret  de  la  Cour  dq  cassalioa  du  49  nov.  4815  (1). 

On  verra,  du  reste,  au  n*  645,  une  espece  qui^  prouve 
que  cetle  extension  de  rhypotheque  legale  s'arre^e,  par 
exemple,  dans  le  cas  de  dissolution  du  mariage  ou  de 
cessation  de  la  tutelle. 

454  ter.  L'hypolheque  16gale  de  la  femme  compre^pd 
aussi  les  biens  donn6s  par  central  de  mariage  a  sou  ipari 
parun  tiers,  avec  clause  de  retour.  Mais  celtehypolbeque 
n*est  quesubsidiaire,  d'apres  Tart.  952  du  Code  iNapoleonj 
il  faut,  par  consequent,  appliquer  ici  ce  que  nous  avons, 
dit  ci-dessus,  n**  251  bis.  C'est  aussi  Tavis  de  M.  Gre- 
nier (2). 

D'apres  Tart.  4054  du  Code  Napol6on,  les  femmes 
des  greves  de  substitution  n'ont  de  recours  subsidiaire 
sur  les  biens  a  rendre,  qu'en  cas  d'insuffisance  des  bijens 
libres,  et  pour  le  capital  des  deniers  dotaux.  EncQr.efaul- 
il  que  le  testa^teur  Fait  express^meut  ordonn6  (3). 

(1)  Dalloz,  Hyp.,  p.  538.  Sirey,  16,  1, 151. 

(2)  T.  1,  n«  263.  Dalloz,  Hyp.,  p.  136. 

(3)  Grenier  et  Dalloz,  loc.  cit. 
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435.  i>bypolb«que  g^nirale  m  s'itond  pai  it  Vm- 
nen})le  »»t  lequel  Iq  4^bitei|r  p'9  q9'4f  p  drpit  de  rem^rd. 
CarViiQine^ble!  apparlien^  ^  I'acqqdi^eiiiC,  a^i  €|(i  esUeul 
prop^i^i^ire  (0.  veni^^^jr  n'y  a  qu'up  droit  ^yeDluel. 
Lqs  bieni|ne  Vont  frapp^^  pi^r  rhypQlbeque  g6n6i;9le  qVa 
mesure  quails  entreht  dans  la  propri^li^  dii  d^biteur  (2)1 
Ge  n'est  done  que  lorsque  le  rachat  sera  effectu6  que  rhy- 
potheque  yjenara  s  asseoir  sur  1  imtneu^le. 

Quid  si'le  vendeur,  au  lieu  d'exercer  lai-mdme  ce 
droit,  levend?  La  Gourde  cassation  ad^cidd(3)quel'hy« 
po^bdque  ne  peul  aller  chercber  I'immeuble  dans  lea 
mains  du  nouvel  acqu^reur.  Cetimmeuble  n'est  pas  ren- 
tr^  dans  le  patrimoine  du  d^biteur.  II  n'est  pas  venu  y 
prendre  Fempreinte  de  Tbypotbeque;  il  est  pass4  sans 
circuit  de  Facqu^retlr  a  r^m6^9  a  Tacquireur  d^finitif. 
Mais  si  le  vendeur  avait  ali^n^son  droit  parfraude,  le 
erdancierj^rraitfoire  usage  deTactioq  Paulienne. 

SECTION  U. 

DES  HXPOTH^QUBS  JfUD^CIAl^. 

Art.  2^25. 


L'hypotbeque  judiciaire  r^sulte  des  jugements 
9Q\i  cofltra4ictoir««,  soil  pat  d^f^ut,  defijpiitifs  ou 
provisoires,  en  faveor  de  celui  qui  les  a  obtenus. 

Elle  rdsulte  aussi  des  reconnaissances  ou  \eTi&- 
cations  faites  9a  jqgeoient,  4es  sigaatures  ^ppos^e? 
k  un  acte  obligatoire  sous  seing  priv^. 

(1>  ^upra.  n»  406 infra,  469. 

m  Arret  de  la  Cour  de  cassation  du  §H  decembre  1825.  Dalloz. 
26;  1,  431  n  est  diV,  i  lor^^  ce  md  seinble,  (Jue  le  yendeur  n'a 
q\x'mjl$^  adrem!  I'ai  combktu  c^lte  prbposiUoni  empruntee  & 
Pothier,  i^ns  mon  ^bmmenWre  dQ  la  Ten/e,  t.  ?;  698i  M^s, 
WP.l"s>  ceci  ne  Change  ri^i^  ^  ^||ustesse  de  la  s6lut5*6n. 

\3)  limine  arret 
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Elle  peut  s  exercer  sur  les  immeubles  actuals  du 
d^biteur  et  sur  ceux  (ju'il  pourra  acquerir,  sauf  aussi 
les  modifications  qui  seront  ci-apres  exprimees 

Les  decisions  arbitrales  n'emporfent  hypotheque 

Ju^autant  qu'ellessontrevStuesde  Tordonnanceju- 
iciaired'ex^cution. 

L'hypoth^uo  ne  peut  pareillement  resuKer  des 
jugementsrendus  en  pays  ^tranger^  qu'autantqu'ils 
ont  et^  d^clards  ex^cutoires  par  un  tribunal  fran- 
Qais,  sans  prejudice  des  dispositions  contraires  qui 
peuvent  etre  dans  les  lois  politiques  ou  dans  les 
trait^s. 

SOMMAIRE. 

435  bis.  1/hypoUi^que  judiciaire  est  differente  du  pignu9  prcelo- 

rium  et  du  pignus  judiciale  des  Romains.  Dissenliment 
avec  M.  Grenier. 
436*  Que  comprenait  lepighus  prwlorium  et  judiciale  des  Remains  ? 
Quels  biens  frappe  noire  hypotheque  judiciaire?  Elle  est 
soumise  ^  rinscription.  line  seule  inscription  suffit  pour 
tons  les  biens,  presents  et  ^  venir,  de  la  circonscription 
du  bureau. 

436  bis.  Si  lejugement  rendu  centre  la  femme  dot^edonne  hypo- 

th^uB  sur  sa  dot.  Distinction.  Dissentiment  avec  M.  Gre- 
nier. 

436  ier.  Si  Tbypotheque  resultant  d'un  jugement  centre  le  mari 

frappe  les  conquets  de  communaut^  et  les  suit  apres  le 
parlage.  Distinction  de  Pothier,  qu'il  faut  adopter  sous  le 
Code  Napoleon. 

437.  Lorsque  rimmeuble  soumis  a  Thypotheque  judiciaire  est 

echange,  Thypotheque  frappe- 1* elle  sur  le  bien  donne  en 
ecliange  et  sur  lebien  re^u  en  echange?  Renvoi. 

437  his.  Gas  oii  ily  a  hypotheaue  judiciaire,  et  non  hypotheque 

purementconventionnelle.  Lorsqu'un  jugement  confirme 
un  litre  donnant  hypotheque  speciale,  ify  a  hypotheque 
g^nerale.  Nuances  ^  cet  egard. 

438.  Tous  jugements  n'engendrent  pas  hypotheque.  Quels  juge** 

ments  donnent  naissance  a  rhypoth^que  judiciaire. 

439.  Cn  iugement  qui  ordonne  une  redditionde  comptepro4uit* 

ilhypoth^ue  judiciaire?  Opinions  diverses.  Dissentiment 
avec  Topinion  commune  et  ceile  de  la  Cour  de  cassation^ 
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440.  Le  jugemcnt  qui  nomme  un  curateur  k  une  succession 

vacanle  ne  produit  pas  bypothique.  Dissentiment  avec 
M.  Dalloz. 

441.  (}uul  dujugement  qui  ordonnededonner  caution?  Dissenti- 

ment a?ec  M.  Persil. 
441  big.  Quid du  jugement  qui  homologue  un  concordat? 

441  ter.  Quid  d'un  jugement  d'adjudicaiion  ? 

442.  QutJd*un  jugement  ordonnant  reglement  d*un  memoire 

d'ouvriers? 

442  bis.  Quid  d'un  jugement  portant  prohibition  d^aUener  des 

immeublesT 

442  ier^  Quid  d'un  jugement  qui  ordonne  la  continuation  des 
poursuites? 

442  quat  Quid  d'un  bordereau  de  collocation  d^livr^  centre  un 

adjudicataire? 

443.  Des  jugements  sur  reconnaissance  d'^criture.  Du  cas  oA  le 

titrereconnu  par  jugement  contientun  termedepayement. 

443  bis.  Peut-on  prendre  inscription  en  vertu  d'un  jugement 

contradictoire  non  leve  ou  non  signifie? 
443  ter.  Peut-on  prendre  inscription  en  vertu  d'un  jugement  dont 
il  y  a  appel  7 

444.  Des  jugements  par  defaut.  Faut-il  qu'ils  soient  signifies  pour 

donner  lieu  a  Tinscription  ?  Du  cas  ou  il  y  a  opposition. 

445.  Des  jugements  rendus  par  des  juges  incompetents.  Distinc- 

tions a  ce  sujeU 

446.  Quels  juges  son!  competents  pour  donner  un  jugement  de 

reconnaissance  d'ecriture  privee? 

447.  Des  jugements  rendus  par  Tautorite  administrative. 

448.  Queiies  sont  les  sentences  de  juges  de  paix  qui  produisent 

bypotheque  ?  Des  reconnaissances  de  signatures  faites  au 
bureau  de  conciliation. 

449.  Des  decisions  arbitrales. 

450.  De  quel  jour  date  Tbypoth^que  resultant  d'un  jugement  por- 

tant amende  ou  dommages  et  interets  pour  un  di^lit  on 
crime? 

451.  Des  jugements  rendus  en  pays  Stranger. 

452.  Des  jugements  des  consuls  fran^ais  en  pays  elranger. 

453.  Des  jugements  rendus  par  des  arbitres  en  pays  elrai  ger. 

454.  De  quelques  traites  diplomatiques.  I'^avec  le  corps  Helve- 

tique ;  2"*  avec  le  roi  de  Sardaigne.  Question  sur  ce  second 
traite  relativemenl  a  rhypothequejudiciaire. 

455.  Questions  occasionnees  par  les  cessions  et  separations  de 

territoire. 

456.  457.  458.  Suite. 

^59.  Un  jugement  rendu  pendant  Toccupalion  d'une  province 
francaise  par  Tennemi,  et  emananjt  des  juges  institues  pa^ 

II.  6 
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retinemL  prodait-il  hypoth^que  eil  France  lofs  de  T^va- 
cualloii ! 

459  bis.  Effet  des  jugements  rendus  contre  une  succ^sdion*  Dis« 
dentimetit  avec  la  Cour  de  cassation  et  M.  Crenier, 

COMMEINTAIRE. 

435  bis.  Le  gage  judiciaire  des  Romaitii^,  appeUma- 
ftus  prwtorium^  pignus  judiciale ,  est  fort  diifdrenl  de 
I'hypotheque  judiciaire ,  telle  que  nous  la  connaisso&si 
en  sorte  qu'on  pent  dire  que  cette  hypothSque  judiciaire 
est  purement  du  droit  franc^ais. 

En  effet|  d'apres  les  tois  romaines^  une  sentence  ne 
produisait  pas  ce  resultat»  si  important  dans  nos  lois, 
d'affecter  tons  les  biens  du  d^biteur  condamn^  par  une 
bypotheque  g^n^rale*  La  chose  jug^e  ne  produisait 
qu  une  simple  action  personnelle  in  factum,  vel  eco  judv- 
caio  (1). 

Par  cette  action,  on  s'adressait  au  magistral  a  qui  il 
apparlenait  de  connaitre  de  TexScution  de  la  sentence. 
Le  seul  point  qu'il  y  avail  a  d^battre  devant  lui  6tait  de 
savoirs'il  y  avait  ou  non  cbose  jug6e.  Lorsque  le  magis- 
tral acqu^rait  la  certitude  qu'il  y  avait  chose  jugee,  alors 
il  pourvoyait  a  I'ex^cution. 

De  la,  \q  ftgnusproRlorium  par  lequel  le  magistral  met* 
laitle  cr^ancier  en  possession  des  biens  du  d^bileur  ab- 
sent, pour  les  d^tenir  nti^ra^^t/^tod/d,  puis,  apres  un  certain 
d^lai,  lui  permettait  de  les  faire  vendre  suh  hasid. 

Lorsque  le  d^biteur  condamn6  etait  present^  le  magis- 
tral lui  accordail  un  d^Iai  s'il  le  requerait;  mais  s'il  le 
laissail  ^couler  sans  payer,  il  commetlait  un  appariteur 
qui  saisissait  les  biens  du  d^biteur,  et  en  faisait  ce  qu'on 
appelait  pignus  judiciale.  Si  le  debiteur  ne  payail  pas 
dans  les  deux  mois,  les  biens  ^taienl  mis  en  vente. 

Gujas  a  marqu^  les  differences  assez  nombreuses  qui 

(1)  Pothier,  Pand.,  t.  5,  p.  167,n»*42>  46*  Brodeau  sur  Lottel, 
lettre  H,  som.  25* 
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exktont  entre  lepignu$prmtoriim  et  lepignwjtidieiah  (i ) . 
le  ii*eiitrerai  pas  dans  ca  ddlail  plus  oarieux  qu'utile ;  je 
me  bofDerai^  remarquer  que  ces  deux  gages  ressemblent 

bien  plus  k  la  saisie  immobiliere  ou  execution  qu'ii  Vhy^ 
pothdque.  Cost  la  remarque  de  Moraae:  YerMmUo  nos* 
tro  foremi  dixerimM  nimr»  ioiiie  teelle  (2).  A  la  vMti  Jus- 
tinien,  dans  la  loi  2,  G.  Deprmlar.  pignare^  denne  le  nom 
d'hypoth^ue  mpignusprcBtorium.  Mais  la  raison  en  est 
qu*une  fois  la  saisie  op6r6e,  le  eriancier  avait  les  Mens 
da  d^ileur  dans  ses  mains  k  titre  de  gage,  et  qu'il  se 
trouvait  par  consequent  dans  une  position  semblable  au 
cr6ancier  qui  agissait  par  Taeiion  hypothicaire.  Alors  il 
B*est  pas  eionnant  que  le  tnot  hypoth^que  se  soit  pr6- 
sente  sous  la  plume  du  l^gislateur,  d'autant  que,  dans  le 
langage  des  lois  romaines,  les  mots  pigrm  et  hypolheca 
8ontsou¥ent  employes  Tun  pour  Tautre. 

Ainsi,  je  ne  nie  pas  que  Tex^ution  du  jugement  ne 
produisit  des  effets  semblables  a  ceux  de  Thypoth^ue, 
e'est-a-dire  la  saisie  ou  mise  en  possession  des  biens. 
Mais  il  y  ayait  cette  difT^rence  entre  Tex^cution  du  ju  - 
gement par  voie  de  saisie,  et  la  poursuite  de  Thypothe- 
que  par  Taction  hypoth^ire,  quecelui  qui  saisissait  par 
Faction  hypoth^caire  avait  sur  la  chose  un  droit  r^el  an- 
tirieur  a  sa  mise  en  possession ;  au  lieu  que,  dans  la 
saisie  par  execution  du  jugement,  le  cr^ancier  ne  com- 
men^ait  k  avoir  droit  r6el  que  par  la  saisie  ordonnde  par 
lejuge;  avant  cette  ordonnance  et  cette  mise  en  posses- 
sion, le  jugementne  donnait  au  criancier  qu'une  action 

Sersonnelle.  Ges  considerations  me  portent  k  penser  que 
[.  Grenier  (1),  qui  a  vu  dans  le  pignw  prwtorium  et  le 
pignusjudiciale  des  Remains  la  source  de  netre  bypothe- 
que  judiciaire,  est  tomb6  dans  Ferreur;  eela  est  si  vrai 
que,  dans  notre  droit,  on  ne  pourrait  jamais  pr^tendre  a 

(1)  Respons.  Papinian.^  lib.  xi,  ad  leg.  IS,  Pro  mptore. 

(2)  L.  26,  D.,  Depign.  act.  Rupert.,  Hyp.,  sect.  1,  §6.  n*  1, 
Brodeau,  loc.  cit. 

(1)  Hyp.,  1. 1,  p.  403,  192, 
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une  hypotheque  judiciaire  avant  le  jugement  d^finitif ; 
aulieu  que,  par  les  loisromaines,  on  obtenait  \e  pignut 
prcetorium  par  le  seul  fait  de  I'absence  du  d^biteur,  et 
avant  la  sentence  definitive  (1). 

L'ancienne  pratique  de  la  France  ^tait  conforme  a  cet 
usage  des  Remains,  et  Brodeau  (2)  dit  avoir  vu  dansdes 
decisions  manuscrites  de  Jean  Desmares,  qu'un  arrSt 
n'^tait  pas  exicutoire  conire  les  h^ritiers  et  tiers  d^ten* 
teurs  du  condamnS,  mais  se  r^solvait  en  action  etnon  en 
execution ;  c'est  aussi  ce  qui  estremarqu6  parBourdin  (5), 
par  Papon  (4)  et  par  Dumoulin  (5). 

L'ordonnance  de  Moulins  changea  cet  Stat  de  choses. 
Par  Tart.  35  il  fut  dit  que  <  des  lors,  et  a  Tinstant  de  la 
condamnation  donn^e  en  dernier  ressort,  et  du  jour  de 
la  prononciation,  il  serait  acquis  a  la  partie  droit  d'hypo- 
theque  sur  les  biens  du  condamne,  pour  refTet  et  execu- 
tion des  jugement  et  arret  par  lui  obtenus.  » 

Telle  est  la  veritable  origine  de  Thypolheque  judi- 
ciaire dans  le  droit  francais.  La  loi  hypothecaire  du 
9  messidor  an  iii  lamaintint  par  un  article  ainsi  concu  : 
«  II  resulte  en  favour  du  creancier  hypotheque  sur  les 
»  biens  presents  et  a  venir  de  son  debiteur,  centre  lequel 
»  il  est  intervenu  soit  un  jugement  de  reconnaissance 
»  d'6crit  prive  ou  de  condamnation^  soit  une  sentence 
»  arbitrale  rendue  ex6cutoire  (art.  10).  »  On  retrouve 
rhypolheque  judiciaire  dans  I'arl.  3  de  la  loi  du  11  bru- 
maire  an  vii : « L'hypolheque  existe...  2°  pour  une  crdance 
resultant  d'une  condamnation  judiciaire.  »  Le  Code  Na- 
poleon a  cru  devoir  consacrer  celte  antique  cr6ation  de 
noire  jurisprudence,  II  Ta  conservee  avec  les  caracteres 
principaux  qu'elle  avail  a  son  origine,  el  comme  Tor- 
donnance  de  Moulins,  il  veut  qu*elle  date  du  jour  de  la 

(1)  Loyseau,D^guerp.,  liv.  3,  ch.  6,  19. 

(2)  Sur  Louet,  letlre  H,  som.25. 

(3)  Sur  Ford,  de  1539,  art.  92. 

(4)  Liv.  18,  t.  6,  an.  35. 

(5)  Sur  Reims,  art.  180. 
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sentence  definitive  et  qu'elle  soil  g^n^rale.  La  raison 
qui  a  determine  le  legislateur  a  donner  a  la  chose  jugSe 
la  sanction  d'une  hypotheque,  c'est  la  necessity  d'assu* 
rer  Texeculion  des  arrets  de  la  justice.  D'apr^s  les  prin- 
cipes  generaux,  lorsque  les  obligations  d'une  partie  sont 
declardes  par  un  jugement,  elles  deviennent  plus  etroiles 
et  plus  respeclables ;  la  condamnation  forme  en  quelque 
sorte  une  obligation  nouvelle  qui  sanctionne  la  premiere^ 
converlit  raction  primitive  en  action  judicali ,  et  rend 
ainsi  meilleure  la  condition  du  creancier  (1).  H  est  done 
naturel  que  lorsqu'une  decision  judiciaire  est  venue  for- 
tifier le  contrat  ou  Tobligation  originaire,  la  cr^ance  se 
trouve  investie  d'une  hypolheque  qu'elle  n'avait  pas  au- 
.  paravant :  neque  enim  deteriorem  camam  nostram  facimus 
actionem  exercentes^  $ed  meliorem  (2). 

(1)  L.  29.  D.  De  novat. 

(2)  M^meloi.  Neanmoins  ces  considerations  n*avaient  pas  pro- 
teg6  I'hypotheque  judiciaire  centre  les  attaques  dont  elle  ful  Tobjet 
lors  de  la  discussion  recente  sur  le  projet  de  refonne  hypothecaire. 
Deja  en  1841 ,  quand  le  gouvernement,  qui  preparait  cette  reforme, 
consulta  prealablement  les  Cours  el  les  Facultes,  six  Cours  et 
sept  Facultes  appelerent  son  attention  sur  Thy potheque  judiciaire, 
dont  elles  ne  demandaient  pas  la  suppression,  k  la  verite,  mais 
•qu'elles  critiquaient  d'une  maniere  assez  vive,  et  que  dans  tous 
les  cas  elles  vouiaient  restreindre,  soil  dans  son  caractere,  soit 
dans  ses  effets.  V.  a  eel  ^gard,  les  documents  publics  par  M.  le 
garde  des  sceaux,  t  1,  introduction,  p.  207  et  suiv.,  et  t.  5,  p. 
261,  266,  275,  280,  238,  286,  288.  Mais  plus  recemment.  la 
reforme  procedait  d'une  maniere  bien  plus  radicale.  A  partir 
du  projet  de  loi  presente  par  la  commission  instituee  le  15  juin 
1849  par  le  President  de  la  Repubtique,  jusqu'a  celui  qui  avail 
et^  prepare  pour  etresoumis  a  la  troisi^me  deliberation  de  I'As- 
semblee,  Tbypotheque  judiciaire,  attaquee  avec  succes  k  toutes 
les  phases  de  la  discussion,  avail  et^  supprim^e  toujours,  soit 
d'une  maniere  absolue,  soit  avec  substitution  d'un  systeme  d'op- 
position.  Ainsi,  la  commission  formee  le  15  juin  1849  en  pro- 
posait  la  suppression  a  Tunanimite,  par  I'organe  de  M.  Persil, 
son  rapporteur  (V.  le  rapport,  p.  109  ^  124),  sans  rien  mettre  k 
la  place.  Leconseil  d'Etat,  saisi  par  le  gouvernement  del'examen 
du  projet,  ne  ful  pas  moins  absolu.  «  Le  projet,  disait  le  rapporleuri 
supprime  Thypotbeque  judiciaire^  Cette  reforme  est  sans  cpntre* 
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436.  D'apr^  le  droit  romain ,  le  pignus  prwtoritm 
n^avait  lieu  dans  les  actions  r6elles  que  pour  la  chose 
qui  faisait  Tobjet  de  la  coiidamDation. 

Mais  lorsque  la  condamnation  etait  personnelle ,  la 

dit  I'unedes  plus  importantes  de  la  loi;  le  conseil  y  donne  son 
adhesion ...  La  pratique  nous  apprend  que  les  inscriptions  arriveni 
au  moment  ou  la  fortune  du  debiteur  s'ebranle;  elles  s'acquierent 
aiors  au  pas  de  course.  Or,  quelle  preference  legitime  peut  resul- 
ter  de  cet  empressement?  La  loi  civile,  qui  declare  que  les  biens 
du  debiteur  sont  legagecommun  de  ses  creanciers,  ne  re^oit-elle 
pas  une  atteinte,  lorsque  de  semblables  primes  sont  le  fruit  de 
la  seule  diligence?  D*un  autre  cot^,  comment,  dans Tensemble  de 
la  legislation,  expliquer  le  contraste  que  ces  faits  ^tablissententre 
la  loi  civile  et  la  loi  commerciale,  si  ialouse  de  i*egalile  des  crean- 
ciers dans  la  faillite  du  debiteur?  Les  motifs  enonces  justiGent 
pleinement  pourle  conseil  la  suppression  de  Thypolheque  judi- 
ciaire.  »  (V.  le  rapport,  p.  36  et  suiv.).  Le  resultat  fut  le  meme 
dans  la  commission  de  TAssemblee  nationale  (V.  le  rapport  de 
M.  de  Yatimesnil,  p.  21  a  31). 

Jusque-Ia,  Thypoth^que  judiciaire  avait  trouve  pen  de  defen* 
8eurs«  et  le  rejet  en  avait  ete  prononce  sans  que  rien  fut  mis  a  U 
place.  Mais  apres  la  premiere  lecture  du  projet«  les  reclamations 
commencerent  a  surgir.  Presquetous  les  trlbunaux  de  commerce 
et  un  grand  nombre  de  chambres  de  commerce  demanderent  le 
maintien  de  Thypotheqne  judiciaire  comme  indispensable  au  cr^*- 
dit  commercial ;  trois  chambres  denotaires  le  demanderent  ^ga* 
lement.  La  cbambre  des  avoues  de  Paris  eleva  aussi  la  meme 
reclamation  et  la  justiCa  par  des  considerations  bien  faites  pour 
frapper  Taltention  du  legislateur.  (V,  Observations  de  lachambre 
des  avoues,  brochure  in-4*»,  p.  iO  et  guiv,)  C'est  alors  quels  com^ 
mission  de  I'Assemblee  se  ravisant,  Gt  un  article  additionnel  (c'est 
Tart.  2163  de  la  redaction  soumise  h  la  seconde  deliberation),  qui, 
sand  revenir  sur  la  suppression,  posa  pour  la  premiere  fois  le 
principe  des  oppositions^  et  fut  vote  le  22  fevrier  1851,  raais  apr^s 
une  discussion  fort  vive  (V.  le  Moniteur  de  1850,  p.  3615-3625, 
et  le  Moniteur  de  1851,  p.^537),  k  la  suite  de  laquelle  on  reconnnt 


veau  qui  venait  d'etre  pose.  De  1^  la  redaction  deGnitive  qui  avait 
ete  preparee  pour  la  tfoisieme  deliberation,  et  qui  etait  ainsi  con- 
fue:  «  Toutcreancier  peut  former,  au  bureaude  la  conservation  des 
bypotheques,  opposition  sur  les  immeubles  de  son  debiteur,  lor^ 
qu'ilestporteur, — soitd'une  obligation  notariee,  dont  lemoniaoi 
est  liquideet  exigible,  —  soitd'un  jugement  de  condamnation  au 


la  necessity  de  restreindre  dans 


lication  ce  principe  nou* 
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mm  ts  ]^mmm  avait  \\m  pour  tc^  las  Mona  par  le 
droit  ape»tB(l)*  JunUmen  hmtmguitjwti  mmwm 
dieloruH  dekitt  (2). 

Lorgqu*on  avait  raoours  au  pignuajudMah^  on  pouYait 
samir  tous  las  bieni  da  dabiteur  condamaa ;  mais  il  fa|t 
liifoammenear  par  laa  maublaa*  puii  on  vanait  aux  im^ 
meubles»  enfin  aux  cr^anoaa  at  aations. 

Comma  noua  avons  con^u  Tbypothaqne  judkiaire  aur 
d'autrea  basag  qua  las  Romainai  noud  avons  aussi  d'au^ 
tras  prinoipos  sur  sos  rSsultats.  Ainsi,  des  la  moment  da 
la  sentence ,  toufi  les  bians  prdsents  et  a  aenir  du  eonr 
damn^  demeurent  affect^s  taaitament  par  la  puissanca 
de  cette  mfime  sentence  (3). 

payement  d'niie  50111ms  liquide  ou  provisoiretnent  ifaiude  par  le 
Irtbupa}  ;  mi  d'ua  juges^ant  da  reconn^iii^anos  ou  (I0  vsrifi* 
cation  la  signature  3ppQ$ee  h  m  acte  sou3  sein|;  prive  oopt^- 
pant  une  obligation  Ijquide. —  Dans  ce  derqier  ca^,  31  |e  jjugeo^ent 
a  ete  rendu  avant  recheance  ou  reiigibilite  de  Tobligalion*  ii  ne 
peut  Mre  fornix  opposition  en  yertn  de  ce  jugement  qu'a  defaqt 
dg pavement  de  1' obligation  apres  son  ^cheance  m  son  t ligibilite, 
*7  A  pfiriirde  ('opposition,  aucurie  hypotb^qye  ne  peut  ^tre  ac* 
(juise ;  et  aucune  sornnje  due  par  jeyipuveau  propriet3ire,  9  litre 
'soil  de  prix,  soil  d'evaluation  faite  ppur  la  purge,  ne  peut  etre 
valablement  payie  au  prejudice  de  Topposant.a  Tel  est  le  r^sultat 
auquel  la  r^forme  aboutiseaiten  France,  sur  cette  particularity  dii 
reginie  hypotbepaire*  On  vpit  que,  softie  duipeme  point  de  d^part^ 
la  suppression  de  Tbypotheqiie  jpdiciaire,  10  loi  rec^mment  vptee 
en  Bel^ique  egt  arrivee  a  nn  resultat  inverse.  La,  le  prpjetpriinitir 
organisait  le  principe  des  oppositions  qu'il  mettait  a  la  pUce  de 
Tbypotb^que  jndielaire;  e^est  par  la  discussion  qn'on  arriva  h  Ik 
suppression  pure  et  simple  de  ee  system^  ei  de  I'hypothequs 
elle-rheme  (V.  nia  Preface,  p.  xxiv,  h  la  notej.  Cela  est  plus  radical 
etc'est  aussi  plus  logique  ;  car  enfin,  des  que  Tbypoth^que  judi- 
eiaire  est  supprimee*  pourqudi  U  faire  renaitre'soiie  une  piitre 
denominatioii?  Mali  rinnavatlon  est-ella  banrause?  YorU  ia  quea- 
Uon.  El  je  doiedinB  qu'ua  parti  nombpeux  s'etait  forme  daiyfi 
rAssemblee,  qui,  frappe  dee  inconvenients  de  la  suppression,  ee 
proposait,  pour  r^soudre  cette  question,  de  rejeter  le  projet.  . 
.  li)  yoyezmDig.^  Inquibuicausis  in  pdssei^ 
(2)  Autbent.  Ei  qui  jurats  C.  De  bonis  auctor.  jud. 
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Seulement  cette  hypotheque  est  soumise  a  l*inscrip- 
tipn.  La  loi,  dont  le  systeme  est  tout  d'affection  pour  la 
publicity  de  rhypolheque,  a  cru  devoir  restreindre,  au* 
tant  que  possible,  le  nombre  des  hypotheques  occultes, 
et  ne  pas  Stendre  aux  hypotheques  judiciaires  I'exemp- 
tion  d'inscription  accordee  aux  hypotheques  16gales  des 
mineurs  et  des  femmes  mariees. 

L'hypotheque  judiciaire  porlant  sur  les  biens  a  venir, 
de  meme  que  sur  les  biens  presents ,  on  a  demand^  si 
une  seule  inscription  suffisait  pour  Trapper  tous  les 
biens  presents  et  a  venir,  ou  bien  s'il  etait  necessaire  de 
prendre  inscriptipn  a  mesure  des  acquisitions  faites  par 
le  debiteur. 

Mais  il  a  ^t^  decide,  par  un  arret  de  la  Gour  de  cassa- 
lion  du  3  aoiit  1819,  qu'une  seule  inscription,  prise  en 
vertu  d'un  jugement,  comprend  tous  les  biens  presents 
et  a  venir  sis  dans  Tarrondissement  du  bureau  (1). 

En  effet,  l'hypotheque  judiciaire  est  gen^rale,  et  puis- 
que  rinscription  a  pour  but  de  la  conserver ,  il  s'ensuit 
qu'elle  la  conserve  dans  son  inlegrite,  et  par  consequent 
avec  son  caractere  de  gen6ralite.  Ce  raisonneraent  se 
fortifie  des  inductions  qu'on  tire  de  Tart.  2148,  §  final, 
dont  je  parlerai  infra.  Au  surplus,  on  pent  voir  sur  cette 
question  M.  Grenier,  qui,  apres  avoir  ^puise  tous  les  ar- 
guments pour  et  contre,  ^met  une  doctrine  conforme  a 
i'arret  de  la  Gour  de  cassation  (2). 

436  bis.  Puisque  je  viens  de  m'occuper  du  principc, 
que  Fhypotheque  judiciaire  affecte  tous  les  biens  pre- 
sents et  a  venir,  je  dois  examiner  une  question  qui  se 

(1)  Dalloz,  Hyp.,  p.  180,181,  Junge  Lyon,  18  fev.  1829  (Si- 
rey,  29,  2, 239) ;  Metz,  23  avril  1823  (Sirey,  25,  2,  88).  A  moins 
que  le  creancier  ne  se  soit  borne  a  prendre  inscription  sur  les 
immeubles  que  son  debiteur  possede  au  moment  dujugement.  Cass., 
21  novembre  1827  (Sirey,  28,  1,  163). 

(2)  T.  l,nM93.  JttW(/e  Persil,  Quest,  t.  1,  p.  295.  Rep., 
1. 16,  p.  445.  Infra,  n«  691.  Voir  dans  le  meme  sens,  arret  de 
Paris  du  23  fevrier  1835  (Sirey.  35, 2,  209,  Dalloz,  35,  2,163). 
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fattache  a  ses  diveloppements.  G'est  de  savoir  si  le 
jugement  rendu  contre  une  femme  marine  sous  le 
gime  dotal  donne  hypolh^que  sur  sa  dot. 

Pour  resoudre  cette  difficult^,  on  a  coutume  de  dis« 
tioguer  deux  cas» 

Le  premier,  lorsque  la  dette  qui  a  motivS  la  condam- 
nation  est  contract^e  durant  le  mariage;  le  second,  lors- 
qu'il  s'agit  d'une  dette  anterieure  au  mariage. 

Dans  le  premier  cas,  nul  doute  que  la  dot  ne  puisse 
pas  6tre  grev^e  de  Thypotheque  judiciaire.  Le  fonds 
dotal  est  inalienable,  mSme  apr^s  la  separation  de  biens, 
et  ne  peut  pas  Stre  plus  hypothequi  que  vendu.  S'il  en 
etait  autrement,  la  femme  pourrait  r^duire  k  une  veri- 
table chimere  Tinalienabilite  de  la  dot,  en  contractant 
des  dettes,  et  en  ne  les  payant  pas  (1).  M.  Grenier  pro- 
fesse  a  tort  une  opinion  contraire  (2). 

Dans  le  second  cas,  il  faut  considerer  d^abord  que,  sui- 
vantTart.  1 558 du  Code  Napoleon,  Timmeubfe  dotal  peut 
eire  aliene,  mai$  seukment  avec  permission  de  justice^ 
pour  payer  les  dettes  de  la  femme  qui  ont  une  date  an- 
terieure au  mariage. 

Quel  est  le  but  de  cette  disposition  de  la  loi  ?  On  a  voulu 
que  la  permission  de  la  justice  intervint,  aGn  que  les 
fraudes  fussent  prevenues,  aGn  que  la  femme  ne  put  yen- 
dre  des  biens  au  dela  de  ce  qui  serait  necessaire  pour 
payer  les  dettes* 

Suit-il  de  la  que  la  femme  ne  peut  hypothequer  ses 
biens  dotaux,  pour  dettes  anterieures  au  mariage,  qu'a- 
vec  autorisation  de  justice  t 

En  these  generate,  TafGrmative  est  incontestable :  car 
la  faculte  d'hypothequer  marche  sur  la  mSme  ligne  que 
la  faculte  d'alienen  Ainsi,  de  mdme  qu'une  femme  ne 
pent  vendre  son  fonds  dotal  qu'avec  permission  de  jus^ 

(1)  Favre,  Code,  liv.  5,  t.  7,  def.  6,  Limoges,  8aoutl809.  (Si- 
rey,  9,  %  386).Persil,  Quest.,  1. 1,  p.  228. 

(2)  T.  l,n«205. 
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Uce,  da  mdme  elle  ne  peut  Tbypoth^quer  qu'aveo  pemia* 
mn  de  justice  pour  dettea  aot^rieurea  au  mariage. 

Mais  lorsqu^il  s'agit,  non  pai  d'une  hypotheque  con^ 
ventionnelle,  mais  d'une  hypotheque  judiciaire,  on  doit 
dire  que  la  permission  d'hypoth^quer  96  trouvo  implicit 
tement  comprise  dans  le  jugemant  de  condamnation ;  car 
on  quasi'contracte  en  jugement^  On  doit  supposer  qu'ii 
y  a  eu  convention  taoiie  de  la  femme  au  profit  de  ses  ad* 
yersaireS)  pour  s'obliger  a  payer  la  dettesi  eUe  dtait  re* 
connue  fondde,  et  a  hypoth^quer  tous  ses  biens  pr^enls 
et  future;  at  comma  il  intervient  un  jngement  qui  re* 
connait  la  legitimit^  da  la  detle,  il  faut  dire  que  le  juge  a 
comma  adhere  a  la  promesse  d'hypotheque  ganerale  sous* 
antendue  dans  la  comparution  en  jugement. 

On  sent,  en  effet,  que  notra  eas  est  fort  different  de 
celui  ou  la  femme  accorde  volontairement  una  hypothe- 
que conventionnelle.  Dans  cette  derniere  hypothese,  elle 
peut,  par  collusion,  consentir  des  hypoth^quesplus  con- 
siderables qua  ca  qui  est  juste  et  necessaire:  mais,  lors* 
que  la  femme  est  poursuivie,  que  c'est  centre  sa  volenti 
qu'elle  est  condamn6e,  et  que  la  justice  arrive  pour  me- 
surer  Tetendue  de  ses  obligations,  alors  les  inconvenidnts 
cessent  tout  a  fait.  Cette  opinion  est  aussi  celle  de 
M.  Persil  (4).  On  peut  T^tayer  d'un  argument  tir6  de 
Tart.  2126. 

436  ler.  Pothier  (2)  examine  la  question  de  savoir  3i 
rhypolheque  jqdiciaire  resultant  d'un  jugement  obtenu 
conlre  le  mari  frappe  les  conquets  de  communaule,  de 
maniere  a  suivre  apres  la  dissolution  du  mariage  Tim- 
meuble  ecbu  dans  le  partage  de  la  famme. 

Voici  comme  il  la  r^sout.  S'il  s'agit  d'une  delte  con- 
tractee  par  le  mari  durant  la  communaut^,  on  doit  dire 
quel'immeuble  da  communaut6  echu  a  la  femme  pour 

(1)  Q.,  t.  1,  p.  287.  Junge  Riomy  2  juin  1840  (Sirey,  40,  2, 
298). 

(2)  Communaule,  n*>'  752  et  suiv. 
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son  lot  d'oq  demeura  pa»  moina  soumis  a  Tbypolhequet 
car  la  rnari,  maitra  da  la  conmninauti,  a  pu  ali^Qor  at 
hypotMquar ,  et  $a  fomma  •  an  aacaptant  la  oommu*' 
naut^,  aat  aan8^  avoir  parlicip^  a  tout  aa  qu'a  fsdt  son 
man, 

Maia  »i  la  datta  ayait  M  oontraotia  par  la  mari  ant4«- 
riauramant  an  mariagat  qnoiqua  la  eondamnation  fj&t 
poat^rieure,  rhypoib^qne  •  tant  que  la  coinmnnanl6 
aj^isterait,  poorrait  bian  frapper  las  bians  da  oatta  eom- 
munauU ;  mais  a  sa  diMoIution,  alia  dayait  se  rastrain^ 
dre  aux  biens  du  mari ;  car,  par  la  partaga*  la  mari  eat 
censi  n'avoir  eu  da  propri^ti  an  son  nom  parsoonal  qua 
sur  la  portion  a  lui  cUtolue.  Gai  denx  decisions  na  pau*- 
vent  qu'dtre  approuv^es. 

437.  Lorsqu'un  immeubla  soumis  &  rhypotbdqna  ju* 
diciaire  est  6chang6,  rimmauble  ra^u  en  contre^cbange 
esUit  hypoth^qud,  at  I'immeubla  donnd  raste-t^il  soumis 
k  rhypothfeque?  Voyez  supra,  n**  484  bis. 

437  bis.  Dire  que  Thypoth^que  judiciaire  est  celle  qui 
6mana  des  jugements,  c*est  ^noncer  une  de  ces  v^rit^s 
si  triviales  qu*eites  paraissent  inutiles  a  proclamer.  Mais 
ce  qui  n'estpas  toujours  aussi  clair,c'est  de  savoir  quand 
rhypothSque prend  sa  sourcedans  un  jugement ,  comme, 
par  exempte,  dans  ie  cas  suivant.  Un  ddbiteur  s'est 
oblige,  par  acle  sous  seing  priv6,  h  donner  une  hypolh^- 
que  speciale  sur  certains  iinmeubtes,  et  a  en  passer  acte 
autbentique.S'il  refuse,  et  qu'ii  y  soil  forc6  par  un  juge- 
ment declarant  qu'i  d6faut  de  ce  faire  le  jugement  lien- 
dra  lieu  de  contraf,  Thypotheque  qui  9era  inscrile  en 
vertu  de  xe  jugement  sera-Nclle  judiciairo  ou  convene 
tionnelie? 

On  pent  dire,  en  faveur  de  Thypotheque  convention- 
nelle,  que  le  jugement  n'a  fait  qu'adberer  a  la  conven- 
tion, et  qu'il  ne  doit  pas  avoir  des  elTets  plus  6tendus, 
Ainsi,  dansce  systeme,  Tbypolheque  ne  doit  frapper  que 
sur  les  biens  d^signds  dans  ia  convenlidn. 

Maisil  faiit  r6pondre  queThypotheque  estjudiciaira  i 
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car  le  jugement  a  reconnu  dans  Tespece  une  obligation 
priexistante,  et  son  effet  a  d'altacber  tacitement  a 
cetle  obligation  une  hypoth^que  g6nirale.  Pen  importe 
qo'originairement  il  y  ait  eu  seulement  promesse  d*une 
bypotheque  speciale.  Le  jugement  a  6tendu  ['obligation 
que  le  d^biteur  a  a  se  reprocher  de  n'avoir  pas  accom- 
plie.  Car,  en  ce  qui  conceme  I'bypolbeque,  il  y  a  une 
grande  dilTirence  entre  Tobligation  imposee  par  un  ju* 
•gement  et  Tobligation  imposee  par  un  contrat.  Ici  Tby- 
potbeque  n'a  d'itendue  que  celle  que  lui  out  donnee  les 
parties  :  la  I'bypotbdque  est  genirale. 

Cesl  en  ce  sens  que  a^est  prononc^e  la  Gour  de  cassa- 
tion parun  arrSt  du  20  avril  1825  (1).  En  voici  les 
termes  relatifs  au  point  de  droit :  «  Attendu  qu'aux  ter- 
M  knesdeTart.  2123  du  Code  Napoleon,  I'hypotbeque 
» judiciaire  risulte  des  jugements,  soil  contradictoires, 
»  soit  par  d6faut,  d^finitifs  ou  provisoires,  en  favour  de 
»  celui  qui  les  a  obtenus. 

»  Que  i'art.  2148,  dans  son  dernier  paragrapbe,  en 
»  s'occupant  du  mode  des  inscriptions  16gales  ou  judi- 

>  ciairesi  et  en  employant  ces expressions,  a  (fe/au((26con- 
»  vention,  n'a  pas  exclu  I'application  de  Fart.  2123, 

>  lorsquHl  existe  une  convention,  et  que^  neanmoinsy  les 
»  contestations  des  parties  les  ont  amenies  devant  les  tn- 

>  bunaux^  et  ont  refu  une  decision  judiciaire  qui  devient 

>  un  nouveau  litre  legal  (2).  •» 

D'ou  il  faut  conclure  que,  lorsqu'un  jugement  con- 
firme  un  titre  portant  promesse  d'hypotheque  speciale, 
on  ne  pent  pas  appliquer  la  maxime :  confirmatio  nihil 
novi  juris  addit.  Une  bypotheque  gen^rale  prend  la 
place  d'une  bypotheque  speciale. 

Mais  que  devient  rhypolheque  gSn^rale,  dans  le  cas 
ou  le  debiteur^  satisfaisant  a  la  condamnation,  fournit 


(1)  Dalloz,  25, 1,276. 

(2)  V.  aussi  Ripert.,  t.  16,  p.  402,  et  1, 17,  Titre  conBr- 
tnatif. 
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I'hypolheque  sp6ciale  conveoue?  Y.  infra ^  art.  2i61, 
Code  NapoldoD,  n""  767. 

Lorsqo'il  y  a  une  convention  de  laquelle  r^ulte  Fita- 
blissement  d^finitif  d'une  hypotheque  spteiale,  si,  par 
la  suite,  ce  litre  itant  critiqud  par  ie  d^biteur  pour  vice 
quelconque,  le  cr^ancier  omient  contre  son  dibiteur  un 
jngement  qui  le  declare  valable  et  ordonne  qu'il  sera 
exigents,  il  a  alors  deux  hypothSques,  Tune  sp^ciale  et 
conventionnelle,  Tautre  gi&n^rale  et  judiciaire.  C'est  ce 
qu*a  jug6  la  Cour  de  cassation  par  arrSts  des  29  avril 
4823  (1)  et  13  d^cembre  1824  (2). 

Mais  le  cr^ancier  ne  pent  faire  usage  de  son  hypo* 
thdque  g^n^rale  qu'autant  que  son  hypothdque  sp^ciale 
est  msuffisante ;  et  si  elle  sufGt,  les  cr^anciers  du  d^bi- 
teur  peuvent  le  renvoyer  a  se  faire  payer  sur  les  biens 
grev6s  de  cette  hypotheque  sp^ciale.  C'est  ce  que  j'ex- 
pliquerai  plus  tard(3). 

438.  Tout  jugement  quelconque,  dit  M.  Tarrible^ 
n*engendre  pas  une  hypotheque  (4) ;  et  en  effet,  il  nYa 
que  les  jugements  qui  condamnent  a  une  obligation  qui 
puissent  produire  cet  effet;  car  on  neconQoit  pas  qu'uno 
hypotheque  adhere  a  quelque  chose  qui  ne  contiendrait 
pas  une  obligation  principale  (5). 

Nous  disons  que  Thypotheque  judiciaire  ne  ressort 
que  des  jugements  decondamnation ;  c*est  ce  que  d6« 
ciaraient  expressement  Tordonnance  de  Moulins,  la  loi 
du  9  messidor  an  iii  et  cello  du  11  brumaire  an  vii, 
dont  nous  avons  rappel6  les  termes  au  n''435  bis.  II  est 
vrai  que  I'art.  2123  du  Code  Napoleon  ne  se  sert  pas 
d'expressions  aussi  ^nergiques  et  aussi  claires;  mais, 

(1)  Dalloz,  Hyp.,  178. 

(2)  Dalloz,  25, 1,  39.  Rdpert.,  1. 17,  Tilre  confirmatif. 

(3)  N**  762. 

(4)  Repert.,  Hyp.,  p.  905,  n*  2. 

(5)  V.  Cassation^  4  iuin  1828  (Sirey.  28,  1,  347).  Bourges, 
51  mars  1830  (Sirey,  30, 2, 187).  Grenoble,  28  mai  1831  (Sirey, 
32,  2,  95).  Cassation,  17  janvier  1844  (Sirey,  44. 1,  419). 
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()utre  qa'il  doit  dtre  interpr6t6  par  les  lois  qui  Tont 
c6de,  il  faut  dire  qu'une  pensSe  toute  semblable  ressort 
implicitement  de  sa  contexture.  En  effet,  par  ces  mots, 
en  fmeur  de  celui  qui  les  a  oblenusy  il  suppose  ^videtti-^ 
ment  qu'il  y  a  un  vainqueur  et  un  vaincu ;  que  le  juge- 
ment,  en  favorisant  Tun,  a  fait  succomber  i'autre; 
qu'une  lutte  4tait  engag^e  sur  un  point  d^duit  en  juge* 
ment,  et  que  la  d6ci8ion  n'a  termini  le  combat  qu'en 
condamnant  la  pretention  la  moins  juste  et  la  moins 
fondle. 

G'est  en  vain  que,  pour  donner  plus  de  latitude  a 
I'art.  2123,  on  argumenterait  de  Tart.  2H7,  qui  fait 
r6sulter  Thypotheque  des  jugements  ou  actes  judiciaires ; 
car,  par  ces  derniers  mots.  Tart.  2117  n'a  voulu  faire 
allusion  qu'aux  reconnaissances  ou  verifications  Faites 
en  jugement,  ou  aux  ordonnances  judiciaires  d'ex6cu- 
tion  des  sentences  arbitrates,  lesqqelles  em  portent  aussi 
hypotheque  judiciaire,  aux  termes  de  Tart.  2123. 

Et,  comme  il  n'y  a  pas  de  condamnation  possible 
sans  une  obligation  a  remplir,  il  s'ensuit  que  les  juge- 
ments qui  n'obligent  pas  la  parlie  a  donner  ou  a  faire 
quelque  chose  ne  sent  pas  accompagnes  de  la  sanction 
de  I'hypotheque. 

Ainsi,  un  jugement  pr6paratoire  et  d'instruction ,  un 
jugement  qui  ordonnerait  un  rapport  d'experts,  une  des* 
cente  sur  les  lieux,  me  produiraient  pas  d'hypotheque. 
En  effet,  ou  est  Tobligation  impos6e  aux  parties,  ou  est 
par  consequent  la  possibi  lite  d'asseoi  rune  by  polheque(l )  ? 
Aussi  notre  article  dil-il  que  Thypotheque  judiciaire  ne 

(1)  Ainsi,  il  a  ete  juge  avec  raison  que  I'hypotheque  ne  s*at- 
tache  pas  au  jugement  portant  nomination  d'un  expert  pour  con- 
stater  la  reception  des  travaux  dans  le  cas  de  Tart.  2103,  n»4, 
C.  Nap.  Bordeaux,  26  mars  1834  (Sirey,  34,  2,  375) ;  ni  k  celui 
qui,  avant  faire  droit,  renvoie  devant  un  arbitre  rapporteur.  Paris, 
26  decembre  1844  (Sirey,  45,  2,  174).  —  V.  cependant  Monlpel- 
lier,  7  janvier  1837  (Sirey,  38, 2, 415),  et  2  juin  1841  (Sirey,  42, 
2,  65). 
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rdsillte  qtw  de  jugements  difinitifs  ou  promoiht :  elle 
ne  peut  done  risulter  de  jugemeDts  prononQftnt  des 
tTaot-faire^droitt  On  verra  plas  bas  plusieura  appllea- 
tkmi  dta  eea  priocipes  (1). 

«  Gela  posiiy  dit  encore  M.  Tarribte  (loc.cii.)^  nous 
»  devons  dire  que  les  jugements  qui  impotent  a  Tune 
»  dM  parties  une  obligation  envers  TautrOy  ou  qui 
»  clarent  legitime  une  obligation  prSexistante,  engen- 

>  drent  seuld  faypoth^que  judiciaire. 

»  Quel  que  soil  i*objet  de  TobUgation,  qu^eile  con* 
»  siste  a  donner,  a  faire,  ou  k  ne  pas  faire  queique 
»  chose»  Teffet  est  le  mdme.  Lorsqu'un  jugement  im- 
»  pose  en  effet  une  obligation,  ou  cette  obligation  con-* 
»  siste  a  donner  une  somme  d^termiaie,  etalors  I'objet 
»  de  rhypothdque  concomitante  ne  peut  dtre  Equivoque : 
»  ou  elle  consiste  k  faire  ou  a  ne  pas  faire  quelque 
»  chose;  et  comme  cette  obligation,  seion  Tart.  1142  du 
»  Code  Napoleon,  se  resout  en  dommages  et  inl^rdts  ea 

>  cas  d*inex6cution  de  la  part  du  d6biteuri  celui-ci  se 
*  trouvera,  en  derniere  analyse,  oblig^  a  payer  une 
B  somme  de  la  mSme  maniere  que  celui  qui  est  direcle- 

>  ment  oblige  a  payer  une  somme  fixe,  et  cons^quem- 
»  ment  Thypotheque  aura  aussi  un  objet  positif.  A  la 
»  y^rit^,  cet  objet  restera  ind^termin^  dans  sa  valeur, 
»  jusqu'^  ce  qu'un  nouveau  jugement,  rendu  sur  la 
m  preuve  de  Tinexecution,  ait  liquid^  les  dommages  et 
»  mtSrets  :  mais  une  cr^ance  ind^termin^e  dans  sa  va- 
»  leur  n'en  est  pas  moins  susceptible  d'hypolh^ue, 

>  pourvu  qu'elle  soit  fonde^e  sur  un  titre  capable  de  lui 
»  confirer  ce  droit,  ainsi  que  le  porte  Tart.  2132. » 

Nous  aliens  voir  Tapplication  et  la  port^e  de  ces  prin* 
cipei. 

459.  Un  jugement  qui  ordonne  une  reddition  de 
CDtaipte  produil-il  hypotheque  judiciaire  ? 


{i)  N"  mkAA2ter. 
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Les  auteurs  (1)  et  la  jurisprudence  (2)  concourent  en 
majorite  a  6tablir  I'affirmative. 

N^anmoins,  il  ne  faut  pas  croire  que  cette  opinion 
soit  sans  contradicteurs ;  et,  quoique  ies  dissidents 
soient  en  minority,  il  importe,  puisque  Ton  discute  en- 
core, d'examiner  les  raisons  de  part  et  d'autre. 

Lorsque  la  Gour  de  cassation  se  prononca  la  premiere 
fois  sur  cette  question,  en  favour  de  Thypotheque  judir 
ciaire,  elle  le  fit  sur  les  conclusions  contraires  deM.  Gi- 
raud,  avocat  general,  et  au  surplus  ses  arrets  ne  sont 
que  des  arrets  de  rejet ;  or,  on  sait  que  la  Gour  de  cas- 
sation a  une  inclination  tres-prononc6e  pour  les  rejets, 
ce  qui  balance  singulierement  Tautorite  de  ceux  de  ses 
arrets  qui  aboutissent  a  ce  resultat. 

Par  arret  du  51  mars  1850,  la  cour  de  Bourges  a 
abandonn^  sur  quelques  points  la  jurisprudence  de  la 
Gour  de  cassation  ;  mais  elle  Ta  fait  avec  timidity  (5). 
Elle  a  reconnu  le  principe  g^n^ral  pos6  par  la  Gour  de 
cassation,  savoir:  que  tout  mandataire  ou  comptable,  a 
qui  il  est  ordonne  de  rendre  compte,  est  soumis  a 
I'hypotheque  g6n6rale ;  mais  elle  a  cherche  a  se  placer 
dans  une  exception  :  il  s'agissait  d'un  individu  dans  le 
compte  duquel  le  tribunal  avait  ordonn6  des  redresse- 
ments  d'erreurs.  La  cour  de  Bourges  pensa  qu'une  pa- 
reille  decision  n'entrainait  pas  d'hypotheque  g^nerale. 

Enfin  M.  Pigeau,  que  (je  ne  sais  pourquoi)  Ton  ne 
cite  pas  dans  la  discussion  de  cette  question  (4] ,  tient 
franchement  une  opinion  contraire  a  la  Gour  de  cassa- 
tion (5). 

(1)  MM.  Grenier,  t.  1,  p.  425  Persil.  Q.,  1. 1,  p.  180.  Dalioz, 
Hyp.,  p.  171,  n°  %  Duranton,  1. 19,     337  bis.  Baiidol,  464. 

(2)  Cassal.,  21  aout  1810.  Lyon,  11  aoutl809.  Dalioz,  Hyp,, 
p.  177.  Cassat.,  4  aout  1825,  Ball.,  25, 1, 588.  —  Jungs  Colmar, 
26  juin  1832  (Sirey,  32,  2,  050).  Cassation,  16  fevrier  1842  (Si- 
rey,  42,1,714). 

(3)  Ball.,  1830,  2, 163. 

(4)  Ibid. 

(5)  T.  2,  Procetl.civ.,p,r>98. 
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L'avis  de  eel  auteur  me  parait  devoir  Stre  prSKri.  Le 
^ugement  qui  ordonne  de  rendre  compte  n'lmpose  pas 
I'obligation  de  payer  une  somme.  11  impose  seulement 
le  devoir  de  fournir  un  compte.  Le  rendant  est  dMteur 
d'un  compte  et  non  dibiteur  de  sommes,  comme  le  dit 
M.  Pigeau ;  qui  sait  si^  par  rSvinement,  il  ne  sera  pas 
cr^ancier?  Or,  Thypotheque  judiciaire  ne  s*attache  qu'a 
robligation  produile  par  lejugement.  II  nepourrait  tout 
au  plus  y  avoir  hypotheque,  que  pour  forcer  a  Tobliga- 
tion  de  rendre  le  comple»  et  pour  servir  de  garantie  aux 
moyens  de  contrainte  organises  par  Tart.  554  du  Code 
de  procedure  civile.  Mais  une  fois  le  compte  prison ti  et 
affirm^,  Tobligation  port^e  par  le  jugement  dtant  rem* 
plie»  rtiypotheque  doitdisparaitre.  Pour  quale  rendant 
soit  dibiteur  de  sommes,  il  faut  aller  plus  loin  :  il  faut 
ou  qu'il  y  ait  un  reliquat  avoud  par  le  rendant  et  resul- 
tant du  compte  present^  et  affirm^,  et  alors  rhypotheque 
sorlira  de  Tex^cutoire  prononcS  par  le  juge  commis- 
saire  (i);  ou  bien  que  le  reliquat,  d^abord  d^ni6  par  le 
rendant,  surgisse  des  dSbals  du  compte,  et  alors  c'est  le 
jugement  qui  le  fixe,  et  c'est  de'ce  moment  que  com- 
mence rhypotheque,  parce  qu'alors  commence  Tobliga- 
tion  judiciaire  de  payer.  Avant  cela,  I'hypotheque  est 
primatur^e :  elle  est  sans  cause. 

On  oppose  qu'un  jugement  de  reddition  de  compte 
comprend  n^cessairement  Tobligation  de  payer  le  reli- 
quat, s'il  y  en  a.  C'est  comme  si  Ton  disait  qu'un  juge- 
ment qui  ordonne  une  preuve  contient  une  condamna- 
tion  impHcite  pour  celui  qui  ne  la  fera  pas,  et  qu'un  tel 
jugement  produit  hypotheque  g^n^rale.  Sans  doute,  si 
un  tel  risultat  pouvait  Mre  admis,  ce  serait  un  grand 
triomphe  pour  la  maxime  tout  est  dans  tout,  mise  en 
honneur  par  M.  Jacotot;  mais  je  doute  qu'ici  la  raison 
s'en  accommode. 
Lejugement  de  reddition  de  compte  est  fond^  sur  un 

(1)  Art.  535  du  Code  de  procedure  civile. 

n.  7 
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doute :  il  ignore  ce  qui  arrivera.  Le  juge  ne  dit  pas 
meme  de  plein  saut :  S'il  y  a  un  reliquat,  je  vous  con- 
damne  des  a  present  a  le  payer.  Le  juge  fait  tout  sim- 
plement  esp^rer  qu'il  condamuera,  si  le  reliquat  ressort 
du  compte.  U  prejuge  ce  qu'il  fera,  mais  il  ne  juge  pas, 
ce  qui  est  fort  different.  Et  comment  jugerait-il,  puis- 
qu*il  h^site  et  que  la  cause  n'est  pas  instruite?  Est-ce 
qu'un  juge  prononce  des  condamnations  conditionnelles; 
est-ce  qu'il  engage  sa  decision  avant  de  savoir  a  quoi 
s'en  tenir?  Et  puis,  comment  pouvez-vous  dire,  vous  de- 
mandeur,  qui  reclamez,  par  example,  le  payement  d'une 
somme  de  4,000  francs,  comment  pouvez-vous  dire 
que  vous  avez  un  titre  dans  le  jugement  qui  ordonne  la 
reddilion  du  compte?  Est-ce  que  voire  pretention  a  ele 
accueillie  ?  Votre  vicloire  ne  depend-elle  pas  de  preuves 
et  de  moyens  uU6rieurs  qui  peuvent  tourner  a  votre 
confusion?  En  supposant  meme  que  le  comple  prouve 
ce  reliquat,  n'esl-il  j^as  possible  que  la  prescription  vous 
fasse  6chouer  dans  votre  action?  Par  quel  aveugleinent 
vous  ohslinez-vous  done  a  irouver  un  litre  judiciaire  la 
ou  la  justice  n'a  exprim6  qu'un  doute;  et  ne  voyez-vous 
pas  que  Tobligation  de  payer  le  reliquat  s'attache  si  peu 
de  plein  droit  ^  ce  jugement,  que  la  loi  veut  qu'ellesoit 
ulterieurement  prononcee  par  le  juge  commissaire  ou  par 
le  tribunal,  suivanl  Tissue  du  compte  (1)? 

440.  Un  jugement  qui  nomme  un  curateur  a  une  suc- 
cession vacante  emporte-t-il  hypolhei|ue? 

M.  Persil  (2)  examine  celte  difHcull6  avec  detail  et  la 
r6sout  avec  raison  pour  la  negative.  En  effet,  il  ne  r^sulte 
du  jugement  aucune  condamnation  ni  creance  centre  Ic 
curateur  :  il  n'a  pas  encore  gere,  il  ne  doit  rien  :  peul- 
etre,  par  la  suite,  son  administration  pourra-t-elle  don- 
ner  lieu  a  des  reproches  qui  attireront  sur  lui  une  res- 


(1)  V.  tn/rd,  les  n"'  440,  442.  auxquels  ceci  doit  se  Her. 

(2)  Quest.,  1. 1,  p.  272.  -^JungeU.  de Freminville,  Minorites^ 
t.  2,  n«  1126. 
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ponsabilit^.  Mais  il  n'est  redevabie  de  rien,  lorsqn'il 
ii*est  pas  encore  entr6  en  fonctions. 

Le  jugenflent  de  nomination  ne  le  soumet  pas  mSme 
a  Tobligation  de  rendre  compte  ult^rieurement.  G'est  la 
loi  seule  qui  lui  en  fait  un  devoir,  lorsqu'il  aura  gdr6;  car 
tant  qu'il  n'a  pas  accept^  la  geslion,  il  n'y  a  pas  encore 
de  conlratyil  n  est  pas  mandataire  ?  il  n'est  tenu  a  aucune 


tioD,  il  sera  tenu  de  rendre  compte.  Mais»  comme  nous 
le  verrons  tout  a  Theure,  ce  ne  sera  pas  en  vertu  du 
jugement,  mais  par  la  force  du  central  extra-judiciaire, 
form6  par  son  acceptation.  Pour  que  le  jugement  de  no« 
mination  (ii  peser  sur  lui  Tobligation  judiciaire  de 
rendre  compte,  il  faudrait  qu'ii  y  eut  eu  un  demandeur 
et  un  d^fendeur,  savoir :  un  demandeur  rSclamant  un 
compte,  un  defendeur  le  refusant ;  et  que,  sur  ce  d^bat, 
le  juge  eut  prononc6  centre  le  defendeur,  en  faveur  du 
demandeur  qui  aurait  oblenu  gain  de  cause  (1).  Or»  je  le 
demande,  ou  est  ici  le  vainqueur,  ou  est  le  condamn^? 
Et  comment  une  hypotheque  judiciaire  pourrait-elle  sor- 
tir  d'un  6tat  de  choses  dans  lequel  il  n'y  a  ni  perdant  ni 
gagnant,  ofi  personne  n'a  tort,  ou  personne  n*esl  con- 
damn6?  II  est  si  vrai  que  le  jugement  de  nomination  n'a 
aucune  force,  m6me  implicite^  a  cet  ^gard,  que  Ton  est 
oblige  de  prendre  un  nouveau  jugement  pour  forcer  le 
curateur  qui  a  administr6  a  rendre  compte. 

M.  Dalloz  a  cependant  soutenu  le  contraire  (2).  II 
argumente  beaucoup  de  la  jurisprudence  de  la  Cour  de 
cassation,  qui  attribue  I'hypotheque  judiciaire  a  un 
jugement  de  reddition  de  compte ;  et,  marchant  d*in- 
ductian  en  induction,  il  voit  dans  la  nomination  d'un 
curateur  I'obligation  implicite  de  rendre  compte,  et  par 
consequent  I'obligatioa  implicite  de  payer  le  reliquat, 
s'il  y  en  a.  D'apres  ce  que  nous  avons  dit  au  num^ro 

(!)  Supra,  n<»  458,  et  teite  de  I'art.  2123. 

(2)  Hyp.,  p.  158,  n««  2  et  9,  et  p.  171,  n*2,  SuprA,  425, 


obligation.  Je 


il  s'immisce  dans  la  ges- 
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precMent,  on  pressent  que  nous  ne  sommes  pas  ibrataI6 
par  eette  argumentation.  Seulement  nous  ferons  remar- 
quer  jusqu'a  quels  r^sultats  outr^s  peut  conduire  ce 
systeme  de  conditions  implicites,  dont  la  Cour  de  cassa- 
tion  a  jets  les  bases  dans  la  jurisprudence  que  j'ai  cru 
devoir  criliquer  au  numSro  pr6cedent. 

L'opinion  de  M.  Dalioz  a  cependant  re^u  Tassenti- 
ment  de  la  cour  de  Paris,  dans  une  espece  qui,  sans 
etre  absolument  semblable  a  celle  que  je  viens  d'exa- 
miner,  se  rSsout  cependant  par  les  memes  moyens. 

Goupy  avait  provoquS  Tinterdiction  de  sa  soeur :  deux 
jugements  Tavaient  nommS  administrateur  provisoire 
des  biens  de  celle-ci.  Depuis  cetle  ^poque,  la  poursuite 
en  interdiction  avait  6tS  abandonnee,  et  Goupy  avait 
continue  sa  geslion;  mais,  quelque  temps  apres,  un 
tuteur  ad  hoc^  nomme  a  la  demoiselle  Goupy,  prit  in- 
scription sur  les  biens  de  Goupy,  tant  en  vertu  de  la  lot 
que  des  deux  jugements. —  Goupy  demande  radiation, 
et  un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  accueille  sa  re- 
clamation. 

Sur  Tappel,  le  tuteur  ad  hoc  fut  a  pen  pres  oblige  de 
convenir  que  Tinscription  ne  pouvait  se  soutenir  a  titre 
d'hypotheque  legale ;  mais  il  prStendit  que  les  deux 
jugements  qui  avaient  nommS  Goupy  adminislratcur 
provisoire  conferaienl  une  hypolheque  judiciaire  pour 
la  surele  de  sa  gestion.  G'est  le  systeme  qui  fut  accueilli 
par  la  cour  de  Paris,  malgre  les  efTorts  de  M'  Dupin 
jeune  (1).  Son  arret,  du  12  decembre  1833  a  6t6  defer6 
a  la  Cour  de  cassation,  et  j'apprends,  par  la  Gazette  des 
Tribunaux,  que  la  section  des  requetes  a  admis  le  pour- 
voi.  En  attendant  que  la  section  civile  fasse  prevaloir 
les  vrais  principes,  que  sa  haute  science  possede  si 
bien,  je  prendrai  Tinitiative  de  quelques  observations. 

On  s'61eve,  depuis  plusieurs  annees,  centre  les  bypo- 

(I)  Dalioz,  34, 2,  2  et  3.  Sirey,  54.  2, 103,  Gazette  des  Tribu- 
nauxdu  10  janvier1834. 
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theques  Ugales,  qui  gSnent  la  circulation  d'un  nombr^ 
immense  de  propriit^s  foncieres.  Sans  admettre  tous  les 
reproches  qu'on  adresse  sur  ce  point  au  Code  Napoleon^ 
on  con\iendra  n^anmoins  que  le  moment  est  mal  choisi 
pour  sortir  des  sages  limites  trac^es  par  la  loi,  et  enve- 
lopper  d'un  vaste  r^seau  d'hypotheques  g^n^rales  le  pa- 
trimoine  de  tous  ceux  que  des  jugements  appellent  a  g^- 
rer,  mSme  provisoirement,  la  fortune  d'autrui.  Cost  Ik 
cependant  ce  que  fait  la  cour  de  Paris.  Au  moyen  d'un 
detour  qui  tr6mpe  la  pensie  du  Code  Napoleon,  elle 
itend  a  tous  ceux  dont  les  biens  sent  administr^s  par  un 
procureur  judiciaire  la  garantie  hypothecaire  que  Parti- 
cle 2121  n'a  voulu  attribuer  qu'aux  mineurs  et  aux  in- 
terdits  a  regard  de  leur  tuteur.  Et,  pour  arriver  a  ce  r6- 
sultat  d^sastreux,  que  faitelle?  II  lui  suffit  d'appeler 
by potheque  judiciaire  ce  qu'elle  n'ose  pas  appeler  hypo- 
tneque  legale ,  et  ce  qui  n'est  au  fond  qu'une  hypotne- 
que  legale,  puisque  la  loi  ne  veul  pas  que  les  administra- 
teurs  en  question  puisent  leur  mandat  ailleurs  que  dans 
un  jugement.  Ainsi,  avec  ce  systeme,  il  n'y  aura  pas  un 
cnrateur  aux  biens  d'un  absent,  pas  un  curateur  a  suc- 
cession vacante,  pas  un  girant  nommi  en  justice,  pas 
un  s6questre  judiciaire  qui  ne  soit  assimild  au  tuleur  et 
tenu  sons  I'hypotheque  de  tous  ses  biens.  Mais  ou  trou- 
Yera-t-on,  avec  une  telle  jurisprudence,  des  mandataires 

Cour  tous  ces  cas  ?  II  faudra  mSme  dire  que  Tabsent  aura 
fpothSque  judiciaire  sur  les  biens  des  envoy^s  en  pos- 
session provisoire;  car  I'envoi  en  possession  n'est  ordonnd 
que  par  un  jugement  et  il  rend  les  possesseurs 
comptables  de  leur  administration  envers  I'absent ,  en 
cas  qu'il  reparaisse  ou  donne  de  ses  nouvellcs !!!  Je  crois 
qu'il  sufQt  d'^noncer  de  pareils  r^sultats,  pour  d^mon- 
trer  combien  est  fautif  le  sysieme  dont  une  inflexible 
n^cessit^  les  fait  sortir. 

Mais  Yoyons  de  plus  pres  I'argumentation  de  la  cour  do 
Paris. 

(1)  Art.  121. 
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L'art.  2125,  dit-elle,  ne  faitaucune  distinction  enlre 
les  jugements  pronon^ant  une  condamnation  pecuniaire 
actuelle,  et  ceux  qui  n'imposent  qu'une  obligation  de 
faire,  toujours  resoluble  en  argent  pour  le  cas  d'inex6cu- 
tion ;  el  comme  le  jugemenl  qui  commet  un  administra- 
teur  provisoire  pour  prendre  soin  de  la  personne  et  des 
biens  du  defendeur  a  Tinterdiction ,  impose  a  cet  admi- 
nistrateur  provisoire  I'obligation  de  g^rer  et  de  rendre 
compte  de  sa  gestion,  necessairement  le  jugement  de 
nomination  doit  entriiiner  hypotheque  pour  surety  de 
cette  obligation.  Ainsi  raisonne  la  cour  de  Paris.  Mais  n'y 
a-t-il  pas»  au  fond  de  ses  aper^us,  une  Strange  confusion 
d'id^es? 

Le  jugement  qui  nomme  un  curateur  a  une  succession 
vacante  et  a  un  absent,  ou  un  administrateur  provi- 
soire a  un  defendeur  a  Tinterdiction,  n'oblige  pas  la  per- 
sonne designee  k  accepter  ce  mandat.  En  cas  de  refus 
de  la  part  de  cetle  derniere,  on  ne  pent  la  contraindre  a 
se  charger  d*une  gestion  qu'elle  entend  repudier.  Le 
jugement  de  nomination  n'a  pas  plus  de  valeur  co6rcitive 
qn'une  simple  procuration  donn^e  a  un  particulier  par 
un  particulier.  Que  faut-il  done  pour  qu'il  y  ait  contrat, 
et  par  consequent  une  cause  d'obligation?  II  faut  qu'a  la 
nomination  se  joigne  Tacceptation.  G'est  par  Faccepta- 
tion  seule  qup  la  convention  est  Hie,  qu'elle  prend  le 
caractere  et  engendre  les  devoirs  du  mandat  (1). 

II  est  done  faux  de  dire  que  le  jugement  de  nomination 
emporle  avec  lui  obligation  de  g^rer,  de  rendre  compte^ 
de  payer  le  reliquat:  lous  ces  effets  implicites  dela  cnose 

(1)  C'est  pour  cela  sans  doute  qu'aujourd'hui Tart.  54  dela  loi 
du  30  juinl838donneauxjugesquinomment  un  administrateur 
provisoire  k  un  individunoninterdit  place  dans  un  etablissement 
d'alienes^  lafaculte  de  constituer  en  meme  temps  sur  les  biens  de 
celui-ci  uneliypotheque  generale  ou  speciale,  jusqu'a  concur- 
rence d'une  somme  determinee  par  le  jugement,  sauf  au  procu- 
reur  imperial  a  faire  inscrire,  dans  le  delai  de  quinzaine,  cetle 
hypotheque  qui  ne  date  que  du  jour  de  Tinscription. 
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jugie  sont  des  chimeres.  Pour  qu'elle  leg  engendre,  il  lui 
faut  Tadhfision  d'un  Element  nouveau,  de  racceptation 
de  la  partie.  II  suit  de  la  que  rhypolheque  judiciaire  ne 
saurait  prot^ger  les  droits  de  celui  a  qui  le  comple  doit 
elre  rendu;  car  Thypotheque  judiciaire  n'est  qu*une  sanc- 
tion donn6e  a  Tautorit^  de  la  chose  jug6e  :  elle  ne  prfite 
main-forte  qu'aux  condaro nations  et  aux  ordres  imp6ra- 
tifs  6tnan6s  de  la  justice  seule ;  mais  elle  reste  a  I'ecart 
dans  les  cas  ou  un  jugement  n'est  rien  par  lui-mfime,  et 
ou  il  faut  qu'il  attende  le  concours  volontaire  d'une  tierce 
personne,  pour  devenir  quelque  chose  d'actif.  L'adage 
vulgaire,  et  presque  toujours  vrai,  est  qu'on  contracte  en 
jugement;  mais,  ici,  I'axiome  reste  sans  application.  Le 
jugement,  loin  de  former  un  conlrat,  n'est  que  Tun  des 
termes  de  la  convention  :  il  n'a  de  vertu  que  si  une  vo- 
lonle  libre  vient  lui  apporter  le  second  terme  dontil  est 
d6pourYU.  Auparavant,  il  manque  d'un  des  616ment8  n6- 
cessair^s  a  tout  acte  :  il  n'est  que  la  pierre  d'altente  d'un 
tout  qui  n'apas  encore  6l6cree.  Or,  je  demande  si  le  man- 
dat,  indirecteraent  issu  d'un  tel  jugement,  n'est  pas  tout 
aussi  Tolontaire  que  judiciaire,  el s'il  n'est  pas  contraire 
a  la  raison  de  donner  les  effets  d'un  jugement  a  ce  qu'un 
jugement  est  incapable  de  produire. 

La  cour  de  Paris  a  cru  r6pondre  a  cetle  objection  en 
disant  que  Tacceplation  n'est  qu'une  condition  suspen- 
sive qui,  une  fois  intervenue,  a  un  effet  r6troaclif  et  fait 
considerer  I'obligation  comme  parfaite ,  d^s  Tinstant 
mSme  ou  le  jugement  a  6le  rendu  :  mais  il  est  assure- 
ment  difficile  d'etre  plus  mal  inspir6.  Comment  la  cour 
de  Paris  a-t-elle  pu  oublier  que  le  consentement  de  la 
^personne  avec  laquelle  on  contracte  est  un  des  616ments 
*  essenliels  de  la  convention ,  et  que ,  tant  que  le  consen- 
tement est  inconnu,  il  n'y  a  pas  Tombre  de  contrat? 
Comment  a-t-elle  pu  voir  un  contrat  condilionnel  dans 
un  acte  oil  une  seule  des  parties  a  parle?  Par  quelle 
6lrange  preoccupation  a-t-il  echapp6  a  sa  sagacity  qu'un 
contrat,  memo  conditionnel,  n'existe  que  par  I'accord  de 
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deux  Yolontis  :  duoruni  in  idem  placitum  consensus  (1)? 

Au  compte  de  la  cour  de  Paris ,  il  faudrait  done  dire 
que,  lorsqu'on  traite  avec  uno  personne  61oignee  ot 
qu'on  lui  propose,  par  exemple,  de  lui  acheter  une  mai- 
son ,  le  central  remonte  a  la  date  de  la  proposition ,  de 
telle  sorle  que  Tacceptation  du  vendeur  aura  pour  con- 
sequence de  Tobliger,  avant  mSme  qu'il  n'ait  parl6!l! 
Ou  en  sommes-nous,  si  les  Veritas  les  plus  ^lementaires 
du  droit  se  trouvent  ainsi  compromises? 

Pothier  avait  examine,  dans  Tancienne  jurisprudence, 
une  question  voisine  de  celle  que  nous  discutons.  On  va 
voir  que  sa  decision  est  une  refutation  p6remptoire  de 
I'arrdt  de  la  cour  de  Paris. 

On  sait  que  dans  le  droit  ant^rieur  a  la  revolution , 
tout  contrat  authentique  emportait  avec  lui  une  hypo- 
theque  g^nerale  sur  tons  les  biens  presents  et  a  venir  (2). 
L*acte  authentique  faisait  done  a  pen  pres  ce  que  nos 
jugements  de  eondamnation  font  aujourd'hui.  Eh  bien! 
Pothier  se  demande  si  une  procuration  pass^e  par  de- 
vant  notaire  donneau  mandanthypotheque  sur  les  biens 
du  mandataire,  et  il  n'hesite  pas  a  se  prononcer  pour  la 
negative.  «  Car»  dit-il,  ce  n'est  pas  par  la  procuration 
»  que  le  mandataire»  qui  n'y  est  pas  present ,  s'oblige 
»  enyers  le  mandant;ce  n'est  que  par  Tacceptation  qu*il 
»  fait  depuisla  procuration.  C'est  pourquoi,  a  moins  que 
»  eette  acceptation  ne  se  Ht  aussi  par  un  acte  devant  no« 
»  taire,  le  mandant  ne  pent  avoir  d'hypotheque  sur  les 
»  biens  du  mandataire  (5).  »  La  similitude  de  cette  es- 
pece  avec  la  n6tre  est  frappante.  Le  jugement  de  nomi- 
nation equivaut  k  la  procuration  :  c'est  le  spondes  ne  des 
Remains.  L'acceptation  est  la  reponse,  le  spandeo^  et 
comme  elle  n'a  rien  de  judiciaire,  elie  repousse  Thypo- " 
theque  dans  notre  espece,  comme  elle  i*exelut  dans 
rhypothese  tout  a  fait  analogue  de  Pothier. 

(1)  V.  Pothier,  Mandat,  n*  86. 
(2^  Supra,  392. 
(3)  Mandat,  n**  66. 
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Ges  arguments  ne  s*appliquent  pas  a  un  cas  dont  je 
parlais  tout  ^  I'heure^  k  celui  des  envoyis  en  possession 
provisoire  des  biens  d'un  absent;  car  ce  sont  eux  qui 
sollicitent  Tenvoi  en  possession ,  et  le  tribunal  ne  Tor- 
donne  que  sur  leur  demande(art.  i20  Code  Napoleon). 
Mais  ce  qui  r^pond  au  systemequi  voudrait,  Tarrdt  de  la 
cour  de  Paris  a  la  main ,  faire  peser  sur  leurs  biens  une 
hypotheque  g^n^rale,  c'est  que  le  jugement  qui  les 
nomme  n'est  pas  un  jugement  de  condamnation  (1] ; 


responsabilit^ ,  laquelle  n'a  pas  deduiie  in  judicio; 
c*est  que  Tart.  2i23  ne  cr^e  Thypotheque  judiciaire 
qu'en  faveur  de  celui  qui  a  obtenu  le  jugement  j  etqu'ici 
c'est  prdcis^ment  en  faveur  des  envoy^s  en  possession 
que  le  jugement  a  rendu,  car  ils  triompnent  dans 
leur  demande.  Au  surplus,  ce  qui  acheve  de  lever  tous 
doutes,  c*est  que,  d'apres  Tart.  120,  Tenvoi  en  posses- 
sion ne  peut  dtre  ex^cutS  qu'aulant  que  Tenvoy^  a  donn6 
caution  pour  surete  de  son  administration.  Or,  quel  r61e 
joueraitune  bypotfaeque  g^ndrale,  quel  secours  donne- 
rait-elle  k  Tabsent,  d^ja  suffisamment  garanii  par  Tinier- 
position  de  la  caution?  Que  ferait  d'ailleurs  Tabsent  de 
cette  hypotheque?  II  faudrait  qu'elle  fut  ioscrite.  Qui 
Tinserira  pour  lui?  11  n'est  plus  repr^sent^  que  par  Ten- 
voy6  en  possession,  qui  a  intirSt  a  ne  pas  charger  ses 
biens  d'une  inscription  et  qu'aucune  loi  n*obIige,  apres 
tout,  k  prendre  cette  mesure. 

Ces  observations  me  paraissent  done  demontrer,  avec 
la  derniere  Evidence,  que  le  l^gislaleur  n'a  nullement 
entendu  soumettrelTenvoy^en  possession  k  une  hypothe- 
que geni&rale,  bien  que  Tenvoi  en  possession  le  rende 
comptable  a  regard  de  Tabsent;  car  autre  chose  est 
d'etre  d^clarS  comptable  par  suite  d'un  jugement  rendu 
apres  resistance,  ou  d'etre  comptable  en  verlu  d  une  dis- 
position de  la  loi  qu'on  n'entend  pas  6Iuder« 

(1)  Suprtty  n"  438. 
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Or,  je  crois  que  ce  resultat  esl  un  argument  de  plus  a 
ajouter  a  ceux  que  j'ai  fait  valoir  ci-dessus,  pour  exemp- 
ter  de  Thypotheque  judiciaire  tous  les  administrateurs 
que  la  loi  fait  noromer  par  des  jugemenls,  sans  les  sou- 
mettre  a  une  hypotbeque  legale. 

441.  Quid  juris  d'un  jugemenl  qui  re^oit  caution  judi- 
ciaire? Les  biens  de  cette  caution  ne  se  trouvenl  pas 
hypolb^qu^s  par  ce  jugement;  car  il  ne  prononce  centre 
elle  aucune  condamnation ;  les  obligations  tacites  aux- 
uelles  la  caution  est  soumise  resultent  de  la  loi ,  et  non 
u  jugement,  qui  ne  fait  que  la  recevoir  (!)• 

Suivant  M.  Persil,  on  doit  memo  dire  que  le  jugemenl 
qui  ordonne  au  d^biteur  de  donner  caution,  ne  soumet 
ses  biens  k  aucune  hypotbeque  judiciaire.  Ce  qui  le 
prouve,  ajoute  cet  auteur,  c'esl  qu'apres  avoir  pr6vu  le 
cas  ou  le  debiteur  ne  trouverait  pas  de  caution,  Tart.  2041 
ajoute  qu'il  pourra  donner  k  sa  place  un  gage  ou  nantis- 
sement  suffisant. 

Or,  si,  par  i'efTet  du  jugement,  le  cr6ancier  eut  eu  une 
hypotbeque  judiciaire,  la  loi  n'eut  pas  accord^  cette  dis- 
pense. C'eut  et6,  en  effet,  restreindre  le  droit  du  cr6an- 
cier,  le  limiter  a  une  chose  speciale,  alors  qu'il  aurait 
eu  une  hypotbeque  generate  par  la  prononciation  du  ju- 
gement. Ainsi  parle  M.  Persil  (2). 

Je  ne  sais  si  cette  opinion  est  bien  exacte. 

Le  jugement  qui  ordonne  de  fournir  caution  impose 
au  debiteur  une  obligation  explicite. 

II  doit  remplir  cette  obligation  sous  Thypotbequ 
tous  ses  biens,  puisqu'un  jugement  ne  pent  astreindre  a 
une  obligation  sans  que  tous  les  biens  y  soient  imm6- 
diatement  aflfect^s. 

Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  cette  hypotbeque  ait 
pour  objet  de  r6ponilre  du  payement  de  robligalion  prin- 
cipals Ellenegarantit  que  les  dommages  et  interSts,  aux- 

(1)  Persil,  Q.,  t.  1,  p.  278,  art.  517  et  siiiv.  du  Code  de  pro- 
cedure civile.  Conlrd,  Dalloz,  Hyp.,  p.  171,  ii'S. 

(2)  Quest.,  t.  1,  p.  279. 
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quels  Tobligd  pourrait  dtre  astreint,  faute  de  fournir  ia 
caution  ordonn^e. 

G'est  pourquoi  celte  bypotheque  a  un  tout  autre  objet 
que  le  gage  ou  nautissement,  qui,  d'apresTart.  2041  du 
Code  Napoleon ,  doit  dtre  fourni  par  celui  qui  ne  pent 
trouver  de  caution  solvable;  car  ce  gage  doit  garantir  le 
payement  de  Tobjet  principal*  Ainsi  il  n*y  a ,  dans  ce 
systems,  ni  confusion  d'hypotheque  ni  lesion  d*int6rdt8  : 
ce  sent  des  garanties  differentes  pour  des  cas  diff^rents. 

Par  exemple  :  Pierre,  fermier,  s'est  oblige,  par  con- 
vention, a  me  fournir  une  caution.  II  refuse,  et  j'obtiens 
centre  lui  un  jugement  qui  le  force  a  remplir  son  obli- 
gation, c'est-a-dire  ^  me  donner  la  caution  promise. 

Nul  doute  qu'a  d^faut  par  lui  d'obtemp^rer,  jepourrai 
obtenir  des  dommages  et  int^rSts.  Ce  sent  ces  dommages 
et  int^rets  qui  seroat  converts  par  Thypotheque  resul- 
tant du  jugement  qui  ordonne  que  la  caution  sera  fournie. 

Mais  rhypotheque  ne  s^^tendra  pas  au  dela;  et,  des  le 
moment  que  Pierre  m'aura  donn6  caution,  c'est-a-dire 
qu*il  aura  execute  le  jugement,  men  bypotheque  g^n^rale 
cessera,  et  je  n'aurai  plus  de  garantie  que  dans  la  cau- 
tion seule. 

S'il  ne  trouve  pas  de  caution,  il  devra  me  donner  un 
gage  suffisant.  G'est  pour  le  forcer  a  arriver  a  ce  r^sultatt 

Sue  te  jugement  m'a  donn6  bypotheque  judiciaire.  Gette 
erniere  bypotheque  n'est  pas  le  but :  elle  est  le  moyen. 
Aussitot  le  gage  fourni,  Thypotheque  g6nerale  doit  dispa- 
raitre. 

II  est  cependant  des  cas  ou  le  jugement  qui  ordonne 
que  caution  sera  fournie  ne  porte  pas  bypotheque  :  c'est 
lorsque  le  defaut  de  presenter  cette  caution  ne  se  r^sout 
pas  en  dommages  et  int^rSts,  mats  en  une  autre  peine, 
dent  la  garantie  ne  pent  etre  effectu^e  par  une  bypo- 
theque. 

Par  exemple :  le  juge  ordonne-t-il  que  le  jugement 
sera  execute  provisoirement,  moyennant  caution?  Si 
celui  qui  a  obtenu  gain  de  cause  ne  donne  pas  caution « 
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sa  peine  sera  qu'il  ne  pourra  passer  outre  a  I'execulion 
du  jugement;  l*on  con<;oit  qu'alors  il  n'est  soumis  a  au- 
cone  hypotheque. 

Ainsi  encore»  un  jugement  accorde  un  delai  a  celui 
qu'il  condainne,  moyennant  qu'il  fouroira  caution.  S'il 
ne  fournit  pas  cette  caution,  sa  peine  sera  la  perte  de  ce 
b^n^fice,  et  Ton  con<;oit  encore  que  Thypotheque  ne 
puisse  se  presenter  ici  comme  garantie  (i). 

441  bis.  Un  jugement  qui  homologue  un  concordat, 
et  ordonne  aux  parties  de  Tex^cuter,  est  un  jugement 
portant  hypotheque  g^nerale  au  profit  de  ceux  qui  Tout 
abtenu  sur  les  biens  de  ceux  qu'il  soumet  a  des  obliga- 
tions. II  en  est  de  mdme  de  tous  les  arrets  convenus,  ou 
autrement  dit  A'expddienU  Une  condamnation,  quoique 
consentie,  n'en  est  pas  moins  une  condamnation.  Con- 
fessus  pro  judicata  habetur  (2) . 

441  ter.  Mais  un  jugement  A' adjudication  n'emporte 
pas  d'hypotheque.  Ce  n'est  pas  la  un  jugement  de  con- 
damnation;  ce  n'est  pas  mSme  un  jugement  rendu  sur 
contestation  :  c'est  moins  un  jugement  qu'une  formality 
judiciaire  requise  pour  donner  a  un  acte  une  plus  grande 
solennitd  (3). 

442.  Un  jugement  qui  ordonne  reglement  d'un  me- 
moire  d'ouvrier  n'emporte  pas  hypotheque,  d'apres  ce 
que  j'ai  dit,  n*  439.  Cost  I'avis  de  M.  Persil  (4).  11  n'y  a 

(1)  II  en  est  autrement,  etle  jugement  donne  hypotheque,  si  en 
reconnaissant  Texistence  d'une  cr^ance  dont  le  payement  est  re- 
clame, 11  ne  surseoit  a  en  ordonner  acluellemeni  le  payement  que 
parceque  laquotile  en  est  encore  incertaine.  Grenoble,  21  juillet 
1846  (Sirey,  47,  2  ,296). 

(2)  Bruxelles,  8 mai  1822.  Repert.,  1. 16.  p.  402.  Idem,  7  jan- 
vier  1807.  Dalloz,  Hyp.,  p.  173,  n°  8,  et  p.  188. 

(3)  Grenier,  t.  1,  n«  200.  Delvincourt,  t.  3,  notes  de  la  p.  158, 
n*  7.  Persil,  art.  2122,  n<*  11.  V.  au  surplus  les  principes  rappc- 
lesaun*438. 

(4)  Quest,,  Hyp.  jud.,  §  2.  Contra,  M.  Dalloz,  Hypoth.,  p.  272, 
nr4. 
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pas  la  de  condamnation  prononcte,  et  notre  article  no 
doit  s'entendreque  d'un  jugement  emportant  condamna* 
turn,  ainsi  que  je  Tai  exposd  au  n*  458. 

La  creance  resultant  du  m^moire  peut  se  trouver 
^taints  par  compensation ,  ou  par  prescription^  ou  par 
novation.  Le  juge,  en  ordonnant,  par  avant  faire  droits 
le  reglement  du  mSmoire,  n*a  pas  entendu  trancher  lea 
questions  qui  se  rattachent  k  ces  points  divers.  II  ne  se 
lie  pas  par  lesmesures  successives  auxquelles  il  croit  n6« 
cessaire  d'avoir  recours  pour  ddcouvrir  la  v^ritS;  illaisse 
le  fond  tout  a  fait  intact,  et  c'est  cependant  au  moment 
mSme  ou  il  s'abstient  de  prononcer  en  definitive,  qu*on 
voudrait  que  son  iugoment  produisit  hypothique  g6n^ 
rale  sur  les  points  mis  en  r^ervel  Quelle  confusion  d'i* 
d6es !  quel  oubli  desvrais  principessurla  cause  deThy- 
potheque  judiciaire! 

442  bis.  On  a  61ov6  la  question  de  savoir  si  un  juge- 
ment portant  prohibition  d'ali^ner  des  immeubles,  jus- 
qu'a  ce  que  des  operations  de  liquidation  fussent  faites 
entre  parties»entraine  by  potheque  judiciaire.  On  ne  con- 
Qoit  pas  qu'il  ait  pu  y  avoir  du  doute  a  cet  igard.  Le  ju-> 
gement  dont  ils'agit  imposait  Vobligaiion  de  ne  pas  faire, 
et  par  consequent  Thypotheque  judiciaire  y  etait  atta- 
chee  pour  servir  de  garanlie  aux  dommages  et  intereis 
qui  pouvaient  en  resulter(l). 

Mais  rema;*quez  bien  que,  dans  un  cas  pareil,  Thy  po- 
theque doit  disparaitre  aussitot  qu'il  est  prouve  par  1*6- 
venement  que  robligation  dont  elle  etait  Taccessoire  a 
ele  remplie.  Le  contraire  a  cependant  ete  juge  par  arrSt 
de  la  cour  de  Montpellier  du  27  novembre  1826,  con- 
(irmc  par  arrSt  de  la  section  des  requeies  du  4  juin 
1828  (2).  Dans  Tespece  que  je  rapportais  au  commence- 
ment de  ce  numero,  la  cour  imperialea  decide  queTin^ 
scription  hypothecaire  valait  non-seulement  pour  surete 

(1)  Cassat.,  4  juin  1828.  Dalloz,  28, 1,  265.  Sirey,  28, 1, 347, 

(2)  Dal!,,  /oo.  cit.  Sirey,  id. 
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des  dommages  et  int^rSts  a  r^clamer  pour  violation  de 
la  prohibition,  mais  encore  pour  surety  du  reliquat  de 
compte  a  intervenir.  Mais  je  ne  pense  pas  qu'une  exag6- 
ration  aussi  arbitraire  du  principe  de  Thypotheque  judi- 
ciaire  soit  faite  pour  convertir  les  esprits  a  ce  frfile  et 
dangereux  systeme  de  condamnations^ventuelles  et  con- 
ditionnelles,  qui  substitue  des  fictions  Torches  a  la  v^rite» 
qui  fait  parler  le  juge  alors  qu'il  s^abstient  de  juger,  qui 
rfive  des  titres  hypothecaires  la  ou  le  jugement  ne  voit 
encore  que  des  doutes. 

442  ter.  On  demande  ce  qu'il  faut  decider  d'un  juge- 
ment qui,  surune  opposition  a  desacfesd'ex^cution,  or- 
donne  que  les  poursuites  seront  continuees. 

Si  Tobligation  qui  a  donne  lieu  aux  poursuites  Stait 
contest^e,  etque  le  jugement,  apres  I'avoir  reconnue  va- 
lable,  ordonnat  la  continuation  des  poursuites,  cette  66' 
cision  entraineraithypolhequejudiciaire.  II  y  auraitobli- 
gation  resultant  d'un  jugement. 

Mais  si  Topposilion,  sansmettre  en  doute  Tobligation 
principale,  elait  fondle  sur  un  vice  de  forme  dans  le 
commandementou  dans  la  procedure,  le  jugement  qui 
ordonnerait  la  continuation  des  poursuites,  apres  avoir 
rejele  les  moyens  de  nullite,  ne  produirait  pasd*hypo- 
theque.  C'est  une  distinction  fort  juste  faite  parM.  Dal- 
loz.  Au  surplus,  on  peut  consulter  la-dessus  un  arr^t  de 
laCour  de  cassation  du29avril  1825,  et  un  arret  de  la 
cour  de  Nimes  du  5  janvier  1831  (1),  qui  paraissent 
rentrer  dans  la  premiere  branche  de  la  distinction. 

442  quat.  On  a  agit6,  devant  la  cour  de  Grenoble,  la 
question  de  savoir  si  un  bordereau  de  collocation,  d61i- 
vr6  a  un  cr6ancier  chirographaire  dans  un  ordre  ouvert 
sur  le  prix  des  biens  du  debiteur,  confere  hypotheque 
judiciaire  contre  I'adjudicataire;  mais,  par  arret  du 
28  mai  1851  (2),  cette  cour  a  sagement  annul6  Tinscrip- 

(1)  DalL,  Hyp.,  p.  179,  et  note.  Dall.,  31,  2,  96. 
*  (2)  D.,  32,  2,  63.  Siiey,  32,  2,  95.  —  Junge  Paris,  10  aoftt 
1850  (/.  du  Pal,  1850,  t.  2,  p.  631). 
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tion  prisd  par  ee  cr^ancier  mal  conseill^.  Quoique  le  bor- 
dereau de  collocation  soit  Vex^^Aition  parte  in  qud  du 
proces-verbal  d*ordr6»  qui  estune  veritable  decision  ju- 
diciaire,  ilest  n^anmoins  manifestequ'aucune  vertu  by- 
polh^caire  nevient  s*attacber  a  lui  centre  Tadjudicataire. 
Ge  dernier  ne  subit.  en  effet,  aucune  condamnation  :  il 
ne  conteste  pas;  il  ne  r^iste  pas  k  ses  obligations ;  il 
attend  que  Tordredes  rangs  soit  fix6entre  les  cr^anciers. 
Ge  seraitdone  une  veritable  absurdity  que  devouloir  le 
grever  d'une  hypothSquejudiciaire.  II  nefaut  pas  oublier 
que  cette  sanction  de  la  chose  jug6e  n'a  lieu  que  pour 
les  droits  deduits  en  jugementet  qui  motivent  une  con- 
damnation,  soit  qu'elle  soit  convenue  entre  les  parties, 
soit  qu'elle  soit  debattue  par  un  sentiment  d'injustice. 
Or,  ou  est  ici  la  possibility  d'une  condamnation  centre 
Tadjudicataire?  Que  lui  importent  les  d^batsqui  s'^ld- 
veut  entre  les  cr6anciers  sur  leur  rang?  En  quoi  sa  posi- 
tion peut-elle  6tre  aggrav6e  par  le  proces- verbal  d'ordre, 
qui,  ainsi  que  Tindique  sqn  titre,  ne  fait  que  statuer  sur 
des  questions  de  pr^f^rence  auxquelles  il  est  totalement 
6lranger? 

Vainementon  objecterait  que,  puisque  le  proces-ver- 
bal  d'ordre  ne  peut  ^tre  clos  qu'apres  une  sommation  de 
conlredire  (art.  7^5  Code  proc.  civ.)  faite  aux  cr^anciers 
produisants,  et  que  cette  faculty  de  contredire  appartient 
aussi  a  TexpropriS^  on  doit  decider  que  I'admission  de  la 
cr6ance  forme  une  reconnaissance  de  la  l^gitimil^  de  la 
dette,  laquellesuffit,  comma  nous  leverrons  toutarheure, 
pour  faire  naitre  Thypotheque.  En  supposant  que  cette 
reconnaissance  implicite  produise  tons  les  r^sultats  de  la 
reconnaissance  expresse  laite  en  jugement,  et  dont  une 
decision  judiciaire  donne  solenneliement  acte,  comment 
ne  voit-on  pas  que  rien  de  tout  cela  ne  peut  etre  oppos6 
a  Tadjudicataire,  pour  qui  toutecetle  procMure  n'est 
d'aucun  intSrSt,  et  qui  reste  spectateur  passif  en  dehors 
de  CO  mouvement? 

443.  Les  jugements  qui  portent  reconnaissance  ou 
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rification  de  signature  apposees  a  des  actes  sous  seing 
prive  donnent  naissancea  Thypotheque  judiciaire  (1). 

Mais  11  faot  prendre  garde  a  une  chose ;  c'est  que  ces 
jugements  n'entrainent  hypotheque,  qu*autant  que  les 
actes  sous  seing  priv6  dont  ils  tiennent  les  signatures 
pour  reconnues  renferment  des  obligations  exigibles. 
Gar  si  le  jugement  6tait  rendu  avant  F^ch^anceou  Fexi- 
gibilit^,  11  ne  pourrait  pas  etre  pris  d'inscription»  il  fau- 
drait  atlendre  que  F^poque  convenue  dans  la  stipulation 
fut  arriv6e  et  ^chue,  sans  payement  de  la  part  du  de- 
biteur. 

Telle  est  la  disposition  de  la  loi  du  5  septembre  i807. 

Avant  elle,  la  Gour  de  cassation  jugeait  que  les  recon- 
naissances obtenues  par  jugement,  mSme  avant  Texigi- 
bilil^  de  Fobligation,  avaient  hypotheque  judlciaire  du 
jour  de  ce  jugement  (2). 

Mais  Ton  sentit  que  icette  jurisprudence,  qui  du  reste 
ressortait  d'une  saine  intelligence  des  dispositions  de  la 
loi  {infra,  n*  470),  pouvait  avoir  des  inconv6nients.  G'e- 
tait  soumettre  a  une  hypotheque  celui  qui  n'avait  pas 
voulu  en  donner  une  dans  la  convention,  et  a  qui,  n6an- 
moins,  unterme  avait  ^t^  accorde  par  cette  mdme  con- 
vention :  et,  ce  qu'il  y  a  depis,  c'6tait  I'y  soumettre  avant 
de  savoir  s'il  manquerait  ou  non  a  ses  engagements,  et 
faire  par  cons6quent  une  breche  Injuste  a  son  credit. 

11  y  avait  encore  a  cela  un  autre  vice;  c'estqu'on  6lu- 
dait  la  sp^cialite  de  Thypotheque  eonventionnelle.  Ileut 
suffi,  en  effet,  d'avoir  un  acte  sous  seing  priv6,  et,  en  ob- 
tenant  un  jugement  de  reconnaissance  avant  rexigibilite, 
on  se  fut  sur-le- champ  assure  une  hypotheque  g^n6* 
rale  (5). 

La  loi  du  5  septembre  1807  rem^dia  a  ces  inconvS- 

(1)  Sur  le  sens  du  moi  jugement.  V.  n**'448,  446,  etc. 

(2)  3  fevrier  1806,  17  janvier  1807,  17  mars  1807.  Dalloz, 
Hyp.,  p.  188,  et  p.  185,  no  5.  —  V.  aussi  Nimes,  28  fevrier  1829 
(Sirey,  30,  2,  42;. 

(3)  Grenier,  t.  1,  p.  410, 
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nients  par  les  dispositions  que  j*ai  rappel^es  tout  a 
I'heure  (1).  L'une  des  parties  he  peut  plus  se  faire  con- 
stituer  des  hypotbeques  centre  la  teneur  de  la  convene 
tion  :  le  cr^ancier  qui  a  n6glig6  de  stipuler  une  hypothS- 
que  conventionnelle  ne  peut  en  obtenir  une  judiciaire, 
qu*Butant  que  Tobligation  est  exigible,  et  que  le  d^biteur 
n'y  a  pas  saUsfait. 

On  sent  n^anmoins  que  si  Tacte  sous  seing  priv^,  con- 
tenant  dSlai  de  payement,  renfermait  une  clause  par  la- 
quelle  il  serait  convenu  que  le  crSancier  pourrait  se 
pourroir  en  reconnaissance  d'^critureavant  Texigibilit^, 
et  apqu^rir  par  Ik  hypotheque  judiciaire,  cette  conven-- 
tion  serait  valable  et  ferait  cesser  la  probibition  de  la 
loi  (2). 

Pour  une  plus  grande  exactitude,  je  crois  devoir  rap- 
peler  le  texte  precis  de  la  loi  du  3  septembre  1807.  Elie 
est  couQue  en  deux  articles  fort  courts. 

«  Art.  d.  Lorsqu'il  aura  rendu  un  jugement  sur 
»  une  demande  en  reconnaissance  d'obligation  sous  seing 
>  priv6,  form^e  avant  r^chSance  ou  rexigibilitd  de  la- 
»  dite  obligation,  il  ne  pourra  Stre  pris  aucune  inscrip- 
»  tion  hypoth^caire  en  vertu  de  ce  jugement,  qu'a  d^- 
«  faut  de  payement  de  Tobligation  apres  son  Sch^ance 
»  ou  son  exigibilit^,  k  moins  qu'il  n'y  ait  eu  stipulation 
»  contra  ire. 

»  Art.  2.  Les  frais  relatifs  ace  jugement  ne  pourront 
«  etre  rSp^t^s  centre  le  d^biteur  que  dans  le  cas  ou  il 
»  aurait  d^ni^  sa  signature. 

»  Les  frais  d'enregistrement  seront  k  la  charge  du  d6* 
»  biteur,  tant  dans  le  cas  dont  il  vient  d'etre  parl6  que 
»  lorsqu'il  aura  refus6  de  se  lib^rer  aprSs  I'^cb^ance  ou 
»  I'exigibilitede  la  dette.  * 

(1)  Cette  loi  s'applique  Si  tout  jugement  oblenu  depuis,  encore 
que  I'obligation  soit  anterieure ;  ce  n'est  pas  la  donner  a  la  loi  un 
effet  r^lroactif  dans  le  sens  de  Tart.  2  du  Code  Napoleon.  Cassa- 
tion, 5  juin  1833  (Sirey,  33, 1.  644). 

(2)  Art.      loi  du  3  septembre  1807. 

II.  8 
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Gette  loi  est  modeUe  sur  une  declaration  du  2  jan- 
vier  47i7  (1),  qui  preacrivait,  pour  les  billets  de  cammeree 
seulementf  des  mesuroa  aoaloguea  a  cellea  que  la  loi  du 
3  aeptembre  1807.a  prescrites  pour  billets  quelconques, 
soit  de  commerce  ou  aulres.  Ge  que  celle  declaration 
avait  fait  pour  pr^venir  le  discredit  des  commerQants,  la 
loi  nouvelle  Ta  etabli  pour  rinterSt  de  tous.  Ge  n^est  pas 
que  ceite  declaration  soit  ^encore  en  vigueur.  La  Gour  de 
cassation  a  decide,  par  un  arrdtdu  6  avril  1809,  qu'elle 
est  abrogee  (2),  et  la  loi  du  3  septembrel807»  loin  de 
Tavoir  retablie»  a  6l6  au  contraire  destin^e  a  la  rempla- 
cer  avec  plus  d'etendue,  Mais  il  est  bonen  jurisprudence 
de  rappeler  les  analogies,  les  points  de  contact  et  les  ori- 
gines.  L'interpretation  pent  y  gagner  autant  que  Thiso 
toire  du  droit. 

443 bi$,  D'apres  Tordonnance  de  Moulins,  Thypotheque 
judiciaire  avait  lieu,  de$  lors  et  d  I'instant  de  la  condam^ 
nation  contradictoire  donnie  en  dernier  ressort^  et  du  jour 
de  la  prononciation, 

£n  sorte  qu'il  n'etait  pas  besoin  de  signifier  le  juge^^ 
ment.  G'est  aussi  ce  qui  resultait  de  Tart.  11 ,  titre  35,  de 
Tordonnance  de  1667. 

On  pent  dire  avec  certitude  qu'il  en  est  de  mdme  d'a- 
pres  le  Code  Napoleon ;  il  fait  resulter  I'hypotheque  des 
jugements  contradictoires,  etne  modifie  ceprincipe  par 
aucune  condition,  si  ce  n'est  cependantque  Thypotheque 
doit  etre  inscrite,  et  qu'elle  ne  nrend  rang  que  du  jour 
de  1  inscription.  Or,  puisque  Fnypotheque  resulte  des 
seuls  jugements,  il  s'en  suit  qu'on  pent  prendre  Tinscrip^ 
tion  apresla  prononoiation,  et  avant  signification,  enre- 
gistrement,  etc. 

On  opposeraiten  vain  I'art.  147du  Gode  de  procedure 
civile,  qui  dispose  que  «  s'il  ya  avoue  en  cause,  le  juge- 
»  ment  ne  pourra  etre  execute  qu'apres  avojr  ete  signifie 

(1]  Dalioz,  Hyp.,  p.  185,  5. 

(2)  C'esl  aussi  Topinion  de  M.  Grenier,  1. 1,  n»  199.  Sirey,  9, 
1, 182.  Dalloz,  Hyp.,  p.  197,  et  p,  186,  note. 


Digitized  by  Google 


CHAP.  m.  mn  htpothequbs.  (art.  2123.)  415 

>  a  avou6,  a  peine  de  nullity,  et  que  les  jugementsprovi- 
»  soires  et  dSfinitifs  qui prononeeront  des  condamnations 
y  seront  en  outre  signifies  k  la  partie»  ^  personne  ou  do* 
»  micile,  avec  mention  de  la  signification  k  l'avou6. » 

Mais  prendre  inscription  en  vertu  d'un  jugement^  ce 
n'estpas  Fex^cuter,  c'est  faire  un  acte  conservatoire  (1). 

Dira-t^on,  si  le  jugement  n'ejst  ni  lev6  ni  enregislrd« 
qn'il  faut  pour  prendre  inscription  representor  au  con- 


et  qu'ainsi  Tinscription  prise  sans  cette  production  est 
vicieuse  ? 

On  rt&pond  que  celte  formality  n'est  exig^e  que  dans 
rintirSt  du  conservateur  des  hypothdques,  pour  sa  ga- 
rantie,  et  qu'il  pent  renoncer  a  exiger  la  reprSsentatioii 
du  tilre,  si  d'ailleurs  il  est  certain  qu'il  existe  (5). 

443  ter.  D'apres  Tordonnance  de  Moulins,  cit^e  tout  k 
rheure,  I'hypotheque  judiciaire  ne  r^sultait  que  de  ju- 
gements  rendus  en  dernier  ressort. 

Mais  des  remontrances  ayant  616  faites,  le  roi  fit,  le 

10  juillet  1566,  une  declaration  pour  modifier  I'ordon* 
nance  en  cette  partie.  Par  Tart.  11  de  cette  declaration, 

11  futdit  que  rhypotheque  aurait  lieu  et  effet  du  jour  de 
la  sentence,  si  elle  etait  confirmee  par  arret,  ou  d'icelie, 
s'il  nV  avait  appel.  Tels  sont  aussi  les  principes  d'apres 
le  Code  Napoleon.  Ainsi,  quoique  le  jugement  soil  rendu 
en  premier  ressort,  rien  n'empeche  qu'on  ne  prenne  in* 
scription.  L'inscription  suit  le  sort  de  I'appel :  elle  croule 
avec  le  jugement  s'il  estr^forme,  ou  subsiste  aveclui  s'il 
est  maintenu. 

(1)  Supra,  n«  365.  Grenier,  1. 1,  p.  410.  Meriin,  U  17,  Hyp., 
68.  Delvincourt,  t.  3,  p.  158,  n**  7,  notes.  Dalloz,  Hyp.,  p.  175, 
Ainsi  juge,  Cassat.,  9  decembre  1820,  et  arrfit  du29  novembre 
1824,  portant  cassation  (Dalloz,  Hyp.  p.  174,  175).  Toulouse,  - 
27  mai  1830  (Dalloz,  31,  2,  26).  Cassation,  19  juin  1833  (Sirey, 
33,1,641). 

l2)  Art.  2148. 

(3)  Repert,  1. 17,  Hyp.,  p.  70.  /nfrd,  n«  67. 


Digitized  by  Google 


ilS  PRIVILEGES  Ef  HTPOTHEQUES^. 

Lorsque  lejugemeiU  est  maintenu  sur  certains  points 
et  reforms  sur  d'autres,  I'inscription  vaut  pour  les  par- 
ties de  la  decision  qui  sont  confirmees. 

Si  le  jugement  de  premiere  instance  condamne  a  payer 
10,000  francs,  etque  sur  I'appel  la  condamnation  soit 
restreinte  a  5,000  francs,  on  demande  de  quel  jour  da- 
tera  ThypothSque.  Sera-ce  du  premier  jugement,  ou  bien 
de  Tarrdt  rendu  sur  Tappel?  Et  par  suite,  Tinscription 
prise  en  vertu  du  jugement  en  premier  ressort  vaudra* 
t-elle  jusqu'a  concurrence  des  5«000  francs  port^s  en  la 
sentence  d'appel? 

Auzanet  pretend  que  Thypotheque  ne  commence  que 
du  jour  de  rarrM  en  dernier  ressort,  et  il  cite  une  deci- 
sion qui  Ta  ainsi  jug^. 

Mais  cette  opinion  n'est  pas  soutenable;  Tarret  qui 
adjuge  une  parlie  de  la  somme  port^e  par  la  sentence, 
confirmela  sentence  k  cet  ^gard,  et  il  neTinfirme  que 
pour  le  surplus.  In  eo  quod  plus  sit^  semper  inest  et  mi- 
nus (1).  L'hypotheque  doit  done  remonter  au  jour  du  ju- 
gement en  premier  ressort  (2). 

444.  A  regard  des  jugements  par  defaut,  c'etait  une 
difficult^  dans  I'ancienne  jurisprudence  de  savoir  si 
rhypoiheque  datait  du  jour  de  la  prononcialion,  ou  du 
jour  de  la  signification.  Gar  Tordonnance  de  Moulins,  en 
donnant  hypotheque  du  jour  de  la  condamnation,  ne  dis- 
tinguait  pas  si  le  jugement  etait  rendu  contradictoire- 
ment  ou  par  defaut. 

Mais  Tordonnance  du  mois  d'avril  1667,  titre  des  Re-* 
quotes  civiles,  art.  ix,  d^cida  que  les  jugements  par  dd- 
faut  ne  donneraient  hypotheque  que  du  jour  de  la  signi- 
fication aux  procureurs.  Ou  considera  que  souvent  les 
jugements  par  defaut  sont  rendus  par  surprise  sur  des 


(1)  L.  In  eo,  Dig.  De  reg.  juris. 

(2)  Ferriferes,  sur  Paris,  art  170,  §  3,  n««3,  4,  5.  Pothier,  Or- 
Jeans,  t.  20,  n*  17,  Persil,  art.  2123.  Grenier,t.  1,  nM96. 
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exploits  non  signifies,  et  dont  ceux  qui  sont  condamn^g 
n'ont  pas  connaissance  (1). 

Mais  les  lois  nouvelles  n'ont  pas  renouvel6  cette  dis« 
)osUion.  Elles  la  proscrivent,  au  contraire  :  cardans  le 
)rojet  de  Code  Napoleon,  dressd  par  la  commission,  on 
isait  (2)  une  disposition  par  laquelle  il  dtait  dit  «  que 
»  les  jugements  par  d6faut  n'emportent  hypothSque  que 
»  du  jour  de  leur  signification,  »  et  cette  disposition  fut 
retranch^e.  D'ou  il  suit  que  notre  article  fait  d^pendre 
rhypotheque  des  seuls  jugements  contradictoires  ou  par 
d^faut.  G'est  en  ce  sens  que  la  jurisprudence  (3)  s  est 
prononcee. 

Au  surplos,  il  est  bon  de  savoir  que  la  cour  de  Riom, 
par  arret  du  9  avril  1807  (4),  a  ddcidS  qu'un  jugement 
par  d^faut  ne  confere  hypotheque  qu*apres  la  significa- 
tion. Mais  cet  arrSt  isol6  est  trop  contraire  a  Tesprit 
dela  loi  pour  faire  jurisprudence.  La  cour  dont  il  6mane 
en  a  d'ailleurs  rendu  deux  autre^  en  sens  l^ontraire  (5). 

Ge  que  j'ai  dit  du  cas  ou  un  jugement  en  premier  res- 
sort  est  modifiS  sur  TappeU  s'applique  au  cas  oil  un  ju- 
gement par  defaut  est  reform6  sur  Topposition  (6). 

445.  Ferrieres  examine'  la  question  de  savoir  si,  pour 

(1)  Ferriferes,  Paris,  art  170,  §  3,  n«  6.  Pothier,  Orleans, 
t«  20,  n"*  16.  Arret  de  la  Cour  de  cassation  du  13  fevrier  1809. 
DaIloz,Hyp.,  p.  174. 

(2)  litre  des  Hyp.,  ch.  2,  sect.  5,  art.  29. 

(3)  Besan^on,  12  aoutlSll  (Den.,  12,  %  31).  Rouen,  7  de- 
cembre  1812 (S.,  13,2,  367),  Cassat.,  21  mai  1811  (Denev.,  11, 
1, 288).  Paris,  23iuillet  1840(Sirey,  40, 2,  420).  Je  n'ai  pu  trou- 
ver  an  mot  Hypotheque  de  la  collection  Dalloz  ceux  de  ces  arrets 
qui  avaient  ete  rendus  a  la  datede  cette  collection.— Grenier,  1. 1, 
p.  410. 

(4)  Sirey,  7,  2, 646.  Dalloz,  Hyp.,  174. 

(5)  6  mai  1809. 17  avril  1824.  Dalloz.  loc.  cit.  Repert.,  t.  17, 
p.  68,  col.  2. 

(6)  Pothier,  Orleans,  t.  20,  n'*17.  Si  on  laisseperimer  le  juge- 
ment par  defaut,  faute  d'execution  dans  les  six  mois,  Tinscrip- 
tion  est  comme  non  avenue.  Bruxelles,  6  mars  1822.  Dal.,  Hyp., 
176. 
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que  les  jugements  portent  hypothSque  ,  il  faut  qu'ils 
aient  ^t^  rendus  par  des  juges  comp^tents,  et  il  decide 
que  si  les  juges  etaient  incompetents  ratione  materice^ 
comme  s'ils  jugeaient  hors  de  leur  ressort,  quoique  du 
consentement  des  parties^  la  sentence  seraitnulle,  etne 
pourraitpas  produire  d'hypotheque  (1). 

Cependant  Ferridres  lui-m^me^  dans  son  Gommen* 
taire  sur  Tart.  170,  §  4»  au  supplement  intitule  :  «Ques^ 
ft  tions  propos^es  aux  mercuriales  du  parlement  ooncer* 
»  nant  la  matiere  des  hypothdques,  p  rapporte  que  les 
anciens  de  I'ordre  des  avocats,  consultds  par  messieurs 
du  parlement,  furent  d'avis  que  les  sentences  emportent 
hypothdque,  soit  qu'elles  aient  ^t^  donn^es  par  juges 
competents  ou  incompetents.  D'H^ricourt  dit  aussi  (2) : 
«  G'est  mSme  un  usage  certain  que  la  sentence  rendue 
»  par  un  juge  incompetent  de  connaitre  d'une  affaire 
»  doiine  hypotheque  au  cr6ancier  du  jour  qu'elle  est  in« 
»  tervenue,  quand  la  partie  a  precede  volontairement 
»  devant  le  juge  incompetent.  > 

Ges  deux  opinions  paraissent  contraires.  Je  crois  ce«- 
pendant  qu'on  pent  les  concilier>  en  distinguant  quetest 
le  genre  d'incompeience  qui  se  fait  remarquer  dans  le 
jugement. 

S'il  s*agit  d'une  incompetence  personnelle,  d  ratione 
personcBf  ou  d'une  incompetence  d  ratione  materice,  maig 
cependant  dans  un  cas  ou  le  consentement  des  parties  a 
pu  proroger  la  juridiction,  alors  Topinion  de  d'HericOurt 
doit  etre  suivie. 

Mais  s'il  s'agit  d'une  incompetence  telle  que  le  con- 
sentement des  parties  n'a  pu  proroger  la  juridiction» 
alors  I'opinion  de  Ferrieres  est  preferable^ 

Geci  toulefois  demande  des  explications. 

Deux  individus  consentent  a  proceder  devant  un  tri- 
bunal qui  n'est  ni  celui  de  leur  domicile,  ni  celui  de 

(1)  Sur  Paris,  /oc.  cit.,  n*  5. 

(2)  Vente  des  immeubies,  ch.  11,  §  2,  n°  30. 
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robjet  litigietix.  Le  juge  Atait  ificomp6tent  ratione  per^ 
soncB.  Mais  la  volonti  des  parties  a  prorogi  sa  juridiction : 
il  est  devenu  cotnp£tent»  et  nul  doute  que  son  jugement 
ne  produise  hypothdque. 

A  regard  cle  la  comp^teQce  rations  materice,  on  a  con** 
tume  de  dire  qu'elle  est  d'ordre  public,  puisqu'elle  tient 
a  Tordre  des  juridictions,  et  que  la  volontd  des  parties 
ne  pent  y  ddroger.  Mais  cette  proposition » traie  ta  m 
sens^  ne  Test  pas  dans  tons  ies  cas,  et,  pour  appr6cier 
Tdtendue  qu'eile  doit  avoir,  il  faut  distinguer  le  ju^e 
dont  la  competence  est  limit^e  ad  cerlam  summam^  du 
juge  dont  la  competence  est  lin^itde  ad  certutn  genus  cau- 
earum. 

Quand  le  juge  est  d&iegu6  ad  certam  sumtnam,  c'est-  ^ 
a^dire  quand  il  est  institu^  pour  iuger  des  contestations 
qui  ne  s'^l^vent  pas  au-^essus  d'une  certaine  valeur, 
comme  les  juges  municipaux  chez  les  Romains  et  les 
juges  de  paix  en  France,  la  volonte  des  parties  pent  le 
rendre  juge  de  sommes  plus  considerables.  «  Index  qui 
*  ad  ceHim  summam  jutiicare  jussus  est ,  etiam  de  re 
>  majori  iudicare  potest,  si  inter  litigatores  conveniat.  • 
L.  74,  §  1.  Dejudidis.  L.  28,  D.  Ad  mmicip.  (1). 

Ainsi,  si  les  parties  y  consentent,  le  juge  de  paix 
pourra  juger  des  sommes  d'une  valeur  supdrieure  non- 
seulement  a  150  fr.,  mais  encore  k  1,000  fr.,  etc.  G^est 
ce  qui  a  6te  ]ug6  par  un  arrfet  de  la  Gour  de  cassation, 
du  3  frimaire  an  ix,  rapports  par  M.  Merlin  (2). 

La  raison  en  est,  comme  le  dit  M.  Henrion  de  Pansey 
dans  une  note  communiqu^e  k  M.  Merlin  et  rapportde 
par  ce  dernier  (3),  que  le  juge  de  paix  devant  qui  les 
parties  s'accordent  k  porter  une  demande  k  fin  de  paye- 
ment  de  300  fr.,  etant  A^jk  investi  du  pouvoir  de  juger 

(1)  Favre,  Code,  liv.  5,  t.  S2,  def.  46.  Papon,  liv.  7,  t»  7,  n»  3^ 
Vo5t,  ad  Pand.^  Dejudiciis,  n®  85. 

(2)  Hyp.,  p.  836,  col.  1. 

(3)  R6p..Hyp.,p.835,  col.l. 
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jusqu'a  concurrence  do  la  moiliS  de  cette  somme,  a; 

{lar  ses  attributions  legates,  le  germe,  le  principe  de 
'autoriti  qui  lui  est  n^cessaire  pour  rendre  un  juge-* 
ment  sur  le  total :  il  suffit  de  d^velopper  un  principe 
existant,  et  de  proroger  une  juridiction  l^galement  dta- 
blie. 

D'ou  il  faut  conclure  que  si  le  juge  d616gu6  usque  ad 
certam  summam  est  saisi»  par  le  consentement  des  par* 
ties',  d'une  demande  portant  sur  une  somme  superieure, 
son  jugement  sera  ISgal  et  devra  porter  hypotneque  ju-^ 
diciaire. 

Mais  lorsque  le  juge  est  dSUgu^  ad  cerium  genus  cati- 
sarum^  comme  un  tribunal  de  commerce,  un  conseil  de 
guerre»  un  tribunal  criminelyun  juge  de  paix  en  maliere 
possessoire,  la  volenti  des  parties  ne  pent  le  rendre  lia- 
oile  a  juger  tout  ce  qui  sort  de  ce  cercle;  au  dela,  il 
n'est  plus  qu^une  personne  priv^e,  et  comme  la  loi  seule 
pent  order  une  juridiction  nouvelle,  il  s'ensuit  que  les 
parties  ne  peuvent  lui  soumettre  leurs  diffdreuds  qu'a 
titre  A'arhitre^  et  non  pas  a  titre  de  juge.  Autrement,  ce 
ne  serait  pas  proroger  une  juridiction,  ce  serait  en  eta* 
blir  une  qui  n'a  aucun  principe  d'existence.  (Ilenrion  et 
Merlin,  kc.  cit.) 

Et  puisque  le  juge  seul  pent  rendre  des  jugemenls, 
puisque  Thypotheque  ne  peut  ddpendre  de  decisions 
rendues  par  des  personnes  sans  caractdre,  il  s'ensuit 
qu'un  jugement  infect^  du  vice  d'incompdtence  dont  je 
parle,  serait  ineflicace  pour  la  constitution  de  Thypothe- 
que  judiciaire. 

Ainsi,  qu'un  juge  de  paix  rende  un  jugement  au  p6- 
titoire,  qu'un  tribunal  ae  commerce  prononce  sur  des 
contestations  qui  ne  se  lient  pas  aux  matidres  com- 
mercialese ce  seront  des  decisions  arbitrales,  si  les  par- 
ties s'en  contentent;  mais  Thypotheque  ne  pourra  en 
ddcouler. 

A  la  v6ritd,  les  decisions  arbitrates  donnent  hypothd- 
que  judiciaire ;  mais  ce  n'e^t,  comme  on  le  verra  tout  a 
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rheure,  qu'antant  quelles  sont  homologu^es  par  le 
juge  (1). 

446.  DaD6  rancienne  jurisprudence  fran^ise,  on  te- 
nait  pour  maxime  que  I'on  pouvait  demander  la  recon* 
naissance  d'une  ^criture  derant  tout  juge  quelconque, 
pourvu  qu'il  ne  fut  pas  juge  eccle^astique ;  c'est  ce  que 
faisait  rdsulter  de  Tart.  92  de  I'ordonnance  de  1539 
et  de  Tart.  10  de  Tordonnance  de  Roussillon  de  1563. 
Basuage  (2)  dit  que  les  obligations  sous  seing  priv^  peu- 
vent  eire  reconnues  devant  les  juges  consuls,  bien  qu'elles 
ne  soient  pas  con^ues  pour  marchandises  ou  fait  de  com- 
merce ;  devant  les  maitres  des  requites  de  Thdlel ;  m^me 
devant  les  juges  d'^lection. 

La  raison  de  cette  jurisprudence  est  que,  dans  le  sys* 
leme  suivi  a  cette  ^poque,  Thypotheque  s'attachait  de 
plein  droit  a  tout  acte  authentique,  et  qu'un  acte  priv6 
devenait  authentique  des  qu'il  dtait  reconnu  devant  un 
ofBcier  public  quelconque. 

Mais  aujourd'bui  il  n'en  est  plus  de  mdme ;  la  recon- 
naissance d'dcriture  faite  par  jugement  ne  pent  produire 
hypotheque  qu'autant  que  le  juge  aurait  competent 
pour  condamner  le  debiteur  a  paydr  le  montant  du  bil- 
let. Gar  un  jugement  qui  tient  pour  reconnu  un  acte 
sous  seing  priv6  prononce  une  veritable  condamnation, 
et  il  ne  pent  y  avoir  de  condamnation  legale  qu'autant 
qu*elle  6mane  d'un  juge  ayant  pouvoir  de  la  loi. 

Ainsi,  dit  M.  Merlin  (3),  la  reconnaissance  faite  d'un 
6crit  priv6  devant  une  cour  de  justice  criminelle,  ou  de- 


(1)  On  pcut  consulter  sur  cette  question  M.  Merlin, Rep.,  Hy- 
potWq.,  p.  833,  col.  1 ;  M.  Grcnier,  t.  1,  p.  417,  et  M.  Persil, 
Reg.  hyp.,  art.  2123,  n^  3.  II  semble  que  M.  Dalioz  ne  goute 
pas  cette  doctrine.  Hyp.,  p.  172,  n*  7.  Mais  je  la  crois  seule 
raisonnable. 

(2)  Normandie,  art.  546.  Junge  Bourjon,  t.  2,  p.  535,  n*  18. 
Lamoignon,  tit.  des  Act.  pers.  et  uyp.,  art.  50  et  guiv. 

(3)  Repert.,  Hyp.,  p.  834«  col.  1.  M.  Dalioz  n'approuve  pas 
cette  opinion,  Hyp.,  p.  172» 
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vant  un  oonseil  de  guerre,  ne  peut  pas  dtre  oonsid^rde^ 
quant  aux  effets  hypoth^caires,  comme  une  recotinais-- 
sance  faite  en  jugement.  • 

Mais  cette  reconnaissance  pourrait,  sans  difficull6^ 
se  faire  devant  un  juge  de  paix/  quelle  que  ffitla  somme 
port^e  dans  le  billet^  ()ourvu  qu'il  y  eut  consintment  dei 
parties.  Gar^  de  mdme  que  la  voIontS  des  parties  peut  le 
rendre  juge  de  la  demande  k  fin  de  payement  de  la 
sommci  de  mSme  elle  peut  lui  demander  acte  de  la  re« 
connaissance  de  la  signature,  qui  n'est  qu'un  prdliminaire 
pour  arriYer  a  la  condamnation  (1). 

447.  Les  decisions  de  rautorit6  administrative,  ren* 
dues  dans  les  limites  du  pouvoir  des  fonctionnaires  dont 
elles  dmanent,  confdrent  Thypothdque  judiciaire,  quand 
elles  prononeent  une  condamnation  (2). 

Ainsi,  sont  accompagn^s  d'hypotheque  judiciaire,  les 
oontraintesd^cern^es  par  Tadministration  des  douanes(3}; 
les  ordonnances  du  roi^  rendues  en  conseil  d'Etat,  sur 
des  mati^res  contentieuses ;  les  arrets  des  conseils  de  pre- 
fecture d'ot!i  r^sulte  une  condamnation  au  profit  d'un 
tiers  ou  de  TEtat,  etc.  (4). 

Mais  il  ne  faut  pas  adsimiler  k  un  jugement  adminis^ 
tratif  une  contrainte  d^cern^e  par  un  receveur  de  I'en-^ 
registrement,  bien  que  rendue  ex^cutoire  par  le  juge  de 
paix.  G'est  si  pen  un  jugement,  qu*une  simple  opposi- 
tion suffit  pour  mettre  cet  acte  en  litige  devant  les  iribu- 
naux  ordinaires  (5). 

448.  Toutes  les  fois  qu*un  juge  de  paix  decide  comme 


(1)  Report.,  loe.  ciL,  p.  856,  col.  1  et2.  Gr^nier,  1. 1,  p.  417 
et  «7.  Cass.,  22  decembrc  1806.  DalL,  Hyp.,  187. 

(2)  Avisdu  conseil  d*£tat  des  29  oct.  1811  et24  mdrs  1811. 
Ball.,  Hyp.,  p.  173.  Grenier,  t.  1,  n*9,  p.  17. 

(3)  Avis  precitede  1811.  Loi  de  1791,  16,  23  aout,  t.  13, 
art.  23. 

(4)  Arret  de  Rouen,  22  mai  1818.  Dalloz^Hyp.,  p.  180. 

(5)  Cassat.,  28  janvier  1828.  Dallox,  28, 1, 108, 109. 
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juge  et  proM&ce  das  eonddmnatioMi  ses  sentences  em* 

portent  hypotheque  judiciaire. 

Mais  aux  fonctions  de  juge^  ce  magistrat  riunit  celles 
de  conciliateun  Alors  ses  pouvoirs  changent  aveo  son 
role.  II  ne  pent  plus  prononcer  de  oondamnalionsi  et 
les  aveux  et  reconnaissances  contenus  dans  un  proces- 
verbal  de  conciliation  n'ont  d'autre  force  que  celle  des 
obligations  privdes  (1) ,  qui  exduent  Texistence  de 
Thypotheque  judiciaire* 

La  question  s'est  offerte  de  savoir  si  le  procds**yerbal 
d'un  juge  de  paix,  devant  qui  un  d^biteur  se  prisente  ' 
volontairement  pour  reconnaitre  sa  signature,  et  qui 
donne  aote  au  er^aneier  de  cette  reconnaissance^  doit 
dtre  consider^  comme  jugement  on  comme  acte  de  canci-- 
liation.  M.  Merlin  pensait  que,  dans  le  doute,  on  devait 
se  prononcer  pour  la  validitd  de  Thypothdque ;  qu'ainsi, 
il  fallait  decider  que  c'6tait  Ik  mjugment  rendu  d*ac- 
cord  entre  les  parties,  un  jugement  convenu/  et  que, 
quoique  la  somme  reconnue  excddsit  la  competence  du 
juge  de  pait»  on  devait  dire  quMl  y  avait  eu  prorogation 
de  juridiction.  Mais>  par  arrdt  du  22  d^cembre  1806  (2), 
la  Cour  de  cassation  en  d^cida  autrement,  et  cassa  le 
jugement  qui  avait  d^clard  que  oe  procds^verbal  consti- 
tuait  un  Jugement. 

En  effete  le  or6ancier  n'avait  pas  requis  acte  en  juge- 
ment  de  la  reconnaissance  du  d^biteur ;  rien  ne  prouvait 
qu'il  ^Al  DOulu  proroger  la  juridiction  du  juge  de  psix, 
ni  mdme  qu'il  eikt  Mi  present  k  la  feoonnaissance. 

En  general,  cependant,  de  pareilles  reconnaissances 
faites  devant  uU  juge  de  paix  par  toutes  les  parties  pi^- 
senles  et  donnant  leur  consentement,  doivent  elre  con- 


(1)  Art.  54  du  Code  de  procedure  clTile^  Conf.  du  Code  Napol^on^ 
t. 7, p.  167. Repert.,  Hyp., sect. 2,  §2,  art, 4.  Grenier,  1. 1, no202. 
Dalloz,  Hyp*.,  p.  185,  n^"  2.  V.  encore  mon  Comment,  des  Tran^ 
sactions. 

(2)  Repert,  Hyp.,  p.  835  k  837.  DaUoz,  Hyp.,  p.  187. 
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sid^rees  comme  faiies  en  jugement^  et  c'est  ce  qui  a  lieu 
dans  la  pratique  (1). 

449.  Les  decisions  arbilrales  n'emportent  hypotheque 
qu'autant  qu'eiles  sontrevStues  de  Tordonnance  judi- 
ciaire  d'ex^cution. 

La  raison  en  est  que  la  sentence  des  arbitres  n'est 
qu*un  acte  privd,  tant  qu'elle  n'est  pas  homologu^e  (2). 
On  ne  peut  done  prendre  inscription  que  lorsque  le  juge 
leur  a  donnS  la  quality  d'acte  de  Tautoriti  publique  et 
de  jugementy  au  moyen  de  rhomologation. 

450.  J'ai  dit  ci-dessus,  n""  443,  que  I'hypotheque  est 
acquise  du  jour  du  jugement.  Ce  principe,  consacr^  par 
notre  article,  sert  a  terminer  une  controverse  qui  parta* 
geait  les  anciens  auteurs,  et  qui  consistait  k  savoir  si 
FbypothSque,  pour  les  dommages  et  int^r^s  et  pour 
Tamende »  occasionn^s  par  un  d^lit,  doit  dater  du 
jour  de  la  condamnation  ou  du  jour  de  la  perpetration 
du  crime. 

Les  uns  voulaient  que,  des  que  le  crime  est  commis, 
tous  les  biens  du  criminel  soient  obliges  envers  le 
fisc  pour  Tamende,  et  envers  la  partie  pour  ses  int^rSts 
civils  (3). 

D'autres  voulaient  que  rhypothSque  ne  commen^t 
que  du  jour  de  la  contestation  en  cause. 

Mais  la  commune  opinion  6lait  que  Thypotheque  ne 
datait  que  du  jour  de  la  sentence  (4). 

En  effet,  il  n'y  a  pas  de  doute  que  le  criminel  ne 
soit  obligS  pour  les  amendes  et  les  int^rets  civils  du 

(1)  V.  Toulouse,  30  aout  1842  (Sirey,  45,  2,  545).  Cassation, 
.6  janvier  1845  (Sirey,  45,  1, 188).  V.  encore  Cassation,  13  no- 
vembre  1843  (/.  Pal,  1843,  I.  2,  p.  794. 

(2)  Despeisses,  part.  5,  sect.  3,  n*  12.  Pothier,  Hyp.  Quest,  de 
droit  de  Merlin,  v«  Hyp.  Grenier,  t.  1,  p.  450.  Dalloz,  Hyp., 
p.  174.  Cass.,  25prairial,  an  u.  Dalt.,  Arbiirage,  p.  769. 

(3)  D'ArgentresurBretagne,art.  188, gl.  n^^.Tiraq.,  De  retract, 
corn;.,  S  5,  gl.  4,  n"«  1  et  suiv. 

(4)  Guy-Pape,  p.  535.  Leprestre,  cent.  1,  cb.  41,  Ferri^res, 
Paris,  art.  160,  §3,  n«ll. 


Digitized  by  Google 


CHAP.  Ili;  DE8  HYPOTBEQUES.  (aRT.  2123.)  125 

jour  du  d^lit ;  mais  ce  u'est  qu'une  obligation  per- 
sonnelie  qui  ne  produit  pas  Thypotheque  sur  ies  biens. 
L'hypotheque  ne  peut  done  r6sulter  que  de  la  sen- 
tence qui  fixe  la  quotitd  des  dommages  et  int^r^ts  et  de 
I'amende. 

G'est  ce  qui  fut  reconnu  par  une  declaration  du  roi, 
du  13  juillet  1700,  rapportee  par  FerriSres  (1). 

451.  Je  dois  parler  maintenant  des  jugements  rendus 
par  des  tribunaux  Strangers. 

Suivant  notre  article,  Thypolheque  ne  pent  rSsulter 
desjugements  rendus  en  pays  Strangers,  qu'autant  qu'ils 
ont  4te  declares  ex^cutoires  par  un  tribunal  fran^ais, 


dtre  dans  les  lois  politiques  ou  dans  les  trait^s.  Pour 
eclaircir  cette  matiere»  il  faut  distinguer  trois  cas :  ou  le 
jugement  a  ete  rendu  entre  Franc^ais ;  ou  il  a  eti  rendu 
entre  un  Fran^ais  et  un  Stranger ;  ou  bien  entre  deux 
Strangers. 

§.  Lorsque  le  jugement  a  &t&  rendu  entre  Frangais,  on 
ne  conteste  plus  aujourd'hui  ce  point  de  droit  public, 
savoir :  que  les  tribunaux  franc^ais  ne  doivent  declarer 
ex^cutoire  un  jugement  rendu  par  des  juges  Strangers, 
qu'apres  examen  et  connaissance  de  cause.  G'est  a 
eux  k  juger  de  la  l^gitimitS  de  Tex^cution,  et  a  voir 
si  elle  contrarierail  les  lois  d^  la  France  et  les  droits  du 
souverain  (2). 

L'ordonnance  de  1629  portait  ce  qui  suit : 

.  (1)  Loe.  cit, 

(2)  C'est  du  moins  la  jurisprudence  constanle.  V.  les  arrets 

}ue  je  cite  dans  la  suile  de  ce  numero,  V.  aussi  Bordeaux,  6  aout 
847  (Sirey,  48,  2).  V.  aussi  MM.  Grenier,  t.  1,  [p.  438;  Merlin, 
Quest,  de  droit,  v''  Reunion ;  Dalloz,  Droits  civils,  p.  484 ;  Duran-  ' 
ton,  t  1,  n*  155  et  L  19,  n*  342;  Persil  sur  i'art.  2123 ;  Toullier, 
1. 10.  n*  85 ;  Zacliarise,  Introd.,  §  32,  etc.  Mais  il  y  a  quelques  opi- 
nions dissidenles.  v.  MM.  Nouguier,  Trib.  de  comm.,  t.  2,p.  444 ; 
Fouche  sur  Carre,  Compel.  ^  t.  3,  p.  250  ;  Valette  sur  Proudlion, 
1. 1.  p.  159;  Demolombe,  t  1,  n«  265. 
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Art.  121.  «  Nonobstant  les  jugements  rendus  en  pays 
>  Strangers,  nos  sujets  contre  lesquels  ils  ont  rendus 
9  pourront  de  nouveau  d^battre  \eun  droits  comme  en^ 
•  tiers  devantnos  tribunaux.  » 

On  concluait  de  cet  article  que,  dans  aucun  cas,  les 
jugements  rendus  contre  un  Fran^ais,  en  pays  Stran- 
gers, ne  pouvaientetre  revetus,  en  France,  A\\n parentis; 
qu'ils  Sldient  considSrSs  comme  non  existants ;  qu'on 
ne  pouvait  en  faire  aucun  usage,  et  quHi  fallait  venir  par 
action  nouvelle. 

Mais  notre  article  estr6dig6  d'une  maniere  toute  dif- 
fSrente  de  I'ordonnance  de  1629.  II  suppose  qu'on  doit 
toujours  s'adresser  au  tribunal  fran^ais,  non  par  une 
nouvelle  action,  mais  pour  faire  rendre  le  jugement 
executoire,  c'est-a-dire  pour  le  faire  revetir  d'un  pa* 
reatis.  Seulement  ce  pareatis  ne  pent  etre  octroy6  qu'a- 
pres  avoir  pris  connaissance  de  la  justice  et  de  la  rSgula- 
rit6  du  jugement. 

II  suitde  la  que  le  jugement  rendu  en  pays  Stranger 
entre  Fran^ais  ne  pent  produire  Thypolheque  en 
France,  qu'autant  qu'un  tribunal  fran^ais  I'a  rendu  exS- 
cutoire,  apres  examen. 

Lorsque  le  jugement  a  St6  rendu  entre  un  Frangais 
et  un  Stranger,  ii  y  en  a  qui  distinguent  si  le  Fran^ais  a 
ete  demandeur  ou  dSfendeur. 

S'il  a  etS  demandeur,  BouUenois  (1)  soutient,  contre 
la  lettre  de  I'ordonnance  de  1629,  que  le  Fran^ais 
ne  pent  plus  demander  la  revision.  Mais  son  opinion 
n'a  jamais  eu  de  fondement  ni  de  crSance,  comme  le 
prouve  M.  Merlin  (2)  par  une  foule  d'autoritSs.  L*inde- 
pendance  des  Etats  veut,  en  effet,  qu'un  jugement  emane 
de  juges  Strangers  n'ait  aucune  force  en  France,  ou  toute 
'  justice  Smane  du  roi. 

Mais  ici  se  prSsente  une  question  ;  Ton  demande  si 

(1)  T.  i,  p.  646,  Traite  des  statuts. 

(2)  Q.  de  droit,     Jugement,  p.  21. 
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eette  faculty  de  demander  la  r^vivion  peut  Aire  leule-^ 
ment  demand^e  par  ies  sujets  du  roi  qui  y  ODt  iii  par- 
ties, ou  bien  si  elle  est  aussi  ouverte  a  l*6traDger  qui  a  « 
plaide  contre  un  Fran^ais. 

Autrefois  on  pensait  que  le  droit  de  faire  rejnger 
la  contestation  appartenait  au  seul  Fran^ais.  G'est  ce 
qu'on  faisait  rSsulter  de  I'art.  121  de  Tordonnance  de 
1629.  Telle  6tait  Topinion  du  chancelier  d'Aguesseau 
et  de  tons  les  auteurs'qui  ont  iml  avant  les  lois  nou< 
velles  (1). 

HSme  depuis  le  Code  Napoleon,  beaucoup  d*auteurs 
tres-graves  ont  ^noncd  le  mSme  principe  (2).  Mais  de- 
puis, la  question  s'6tant  pr^sentie  a  la  Gour  de  cassa-^ 
tion,  et  y  ayant  6te  discut^e  avec  profondeur,  il  a  ^t^ 
jug6  que  la  revision  peut  dtre  demand^e  par  T^tranger 
comme  par  le  Fran^ais  (3).  En  eCTeti  les  termes  de  notre 
article  sont  si  g6n6reux»  qu'ils  ne  paraissent  comporter 
aucune  exception. 

D'ailleursy  comme  on  le  disait  dans  une  consultation 
delib^r^e  par  MM.  Grappe,  Darrieux ,  Tripier  et  Bille-^ 
cocq,  le  l^gislateur  ne  considere  nullement  les  qualitis 
accidentelles  des  parties  qui  ont  figur^  au  proces  ;  il  ne 
considere  que  Textran^it^  du  pouvoir  dont  le  jugement 
estTouyrage.  M.  Merlin,  d'abord  partisan  de  la  premiere 
opinion,  Ta  abandonn^e  pour  adopter  la  pouvelle  opinion 
de  la  Gour  suprl^me. 

Si  le  jugement  a  6t6  rendu  entre  etrangers,  par 
les  juges  d  une  puissance  6trangere,  et  qu*on  veuille 
Tex^culer  en  France,  ou  sur  des  biens  situ^s  en  France, 
on  pourra  ^galement  demander  la  revision.  Car,  si  un 

(1)  Julien,  Statuts  de  Provence,  t.  2,  p.  442.  Boniface,  t.  3, 
Ht.  1,  t.  i,  ch.  4.  Boullenois,  Statuts  r^els,t;  606. 

(2J  Malleville,  art.  2123.  et  14  du  Code  Napoleon.  Pigeau,  t.  2, 
p.  So.  Berriat>  liv.  5,  sect.  2.  Carr^,  t.  2,  p.  179.  Merlin,  Repert., 
V  Jugement,  §  2,  et  Souverainet6,  §  6. 

(3)  19  avril  1819.  Dall.,  Droits  clvils,  p.  497.  Sirey,  19, 1, 488. 
Merlin,  Q.  de  droit,    Jugement,  p.  28,  Grenier,  1. 1,  p.  441. 
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Stranger  peut  la  solliciter  conire  un  Francais,  a  plus 
forte  raison  peut  il  la  reclamer  conire  un  eiranger. 

Autrefois,  les  tribunaux  francais  donnaient  un  simple 
pareatis^  sans  cannaissance  de  cause.  Us  se  fondaient  sur 
ce  que  I'ordonnance  de  1629  ne  parlait,  dans  son  ar^ 
ticle  121,  que  des  sujets  du  roi.  Aussi,  dans  une  affaire 
ou  il  s'agissait  de  Tapplication  de  cette  ordonnance^  la 
Cour  de  cassation  a-t-elle  dScidS,  par  un  arrdt  du  7  Jan- 
vier 1806  (1),  la  question  dans  un  sens  conrorme  a 
cette  opinion.  Mais  notre  article  a  introduit  un  droit 
nouveau^  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir  par  Tarrdt  de  la 
Gourde  cassation  du  19  avril  1819 ;  et  la  difficult^  s'etant 
reproduite  sous  le  Code  Napoleon,  entre  deux  Strangers, 
la  Cour  de  cassation  s'est  prononcie  pour  la  revision  par 
un  arrSt  du  14  juillet  1825  (2),  et  a  decide  que  la  cour 
d'Aix  avait  pu  refuser  le  parealis  qu'on  lui  demandait. 

452.  Les  jugements  rendus  par  nos  consuls,  dans  les 
lieux  ou  il  s'en  trouve  d'^tablis^  sont  bien,  si  1  on  veut, 
des  jugements  rendus  en  pays  Stranger ;  mais  comme 
ils  ^manent  d'un  ofQcier  fran9ais,  on  doit  les  assimiler 
aux  jugements  rendus  en  France  (5). 

453.  Si  un  jugement  Stait  rendu  par  des  arbitres,  en 
pays  Stranger,  entre  un  Francais  et  un  aubain,  il  n'y 
amait  pas  lieu  a  revision ;  il  faudrait  seulement  deman- 
der  au  tribunal  francais  le  pareatis.  On  en  sent  facile- 
ment  la  raison.  Le  juge  arbitre  est  du  choix  des  parties. 
Ce  n'est  pas  comme  homme  revStu  d*une  aulorite  pu- 
blique  qu'il  a  prononcS,  mais  comme  homme  sage.  II 
n'a  fait  que  remplir  le  mandat  des  parties  (4). 

(1)  Rep.,  y  Jugement,  §  8.  Dalioz,  Droits  ciTils,  p.  488. 

(2)  Dal.,  25,  1,  564.  Jungs  Douai,  5  Janvier  1845  (Sirey,  45, 
2,  513).  Paris,  17  mai  1836  (Sirey,  56,  2,  309). 

(5)  D'flericoiirt,  Yente  des  immeubles,  chap.  2,  sect.  2,  n*  50. 
Y.  aussi  M.  Persil,  Quest.,  1. 1,  p.  282. 

(4)  Secus  sil  s'agissait  d'un  jugement  arbitral  rendu  par  un 
tiers  arbitre  etranger,  nomme  par  un  tribunal  Stranger  qui  aii'^ 
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A  propremenl  parler,  Tarbilrd  n'est  pas  un  juge. 
UoTum  proprie  jtdicium  non  est^  dit  Gujas  (1).  Ainsi  sa 
decision  doit  Stre  retiree  de  la  classe  des  jugements  pro- 
premenl ditSt  et  il  ne  reste  qu'un  arbitrage,  qui  n*a  be- 
soin,  pour  dtre  ex4cut6»  que  du  pareatis.  Peu  importo 
qu'il  ait  rendu  par  des  Strangers.  Rien  n'empdche 
qu*un  Stranger  ne  soil  amiable  compositeur  (2). 

454.  Les  principes  qui  s*opposent  a  ce  qu*un  juge* 
ment  rendu  par  un  tribunal  Stranger  puisse  recevoir 
execution  en  France,  cessent  tout  a  fait  lorsqu'il  y  a  des 
conyentions  contraires  dans  les  trait^s. 

Par  les  trait^s  eonclus  entre  la  France  et  le  corps 
Helv^lique  le  juin  1658,  le  28  mai  1777  et  le  2  fruc- 
tidor  an  vi,  il  a  convenu  que  les  jugements  d^finitifs 
enmatiet^e  civile^  ayant  force  de  chose  jug^e,  et  rendus 
par  les  tribunaux  fran^ais,  seront  execuloires  en  Suisse, 
et  reciproquement^  apr^s  qu'ils  auront  l^galis^s  par 
les  envoyes  respectifs  (3). 

rait  donn^  mission  au  tiers  arbitre  de  staluer  sur  des  points  liti« 
gieux  k  regard  desquels  les  arbitresavaientoniis  de  declarer  leur 
discord.  Gass.  16  iuia  1840  (Sirey,  40, 1,  583).  V.  aussi  Paris,  22 
juin  1845  (Sirey,  43. 2.  346). 

(1)  Sur  la  loi  1,  D.  De  recept. 

(2)  L.  8,  C  De  Judms.  M.  Mourre,  Req.  k  la  cour  de  Paris,  Ar« 
ret  de  celte  cour  du  16  decembre  1809.  Quest,  de  droit,  Juge- 
ment,  p.  59.  Grenier,  t.  1,  n"  215.  Dalloz,  Arbitrage,  p.  770.  V. 
encore  Paris,  7  Janvier  1833  (Sirey,  53,  2, 145) .  Dans  tous  les  cas, 
il  fautquela  sentence  ne  viole  pas  les  maximes  du  droit  public  fran- 
cois:  cela  est  exprime  dans  les  motifs  de  Tarret  de  Paris  que  je 
cite  ici,  et  un  autre  arret  rendu  par  la  mcme  cour,  le  20  novembre 
1848  (Sirey,  49, 2, 11 ),  en  contient  la  decision  expresse  a  I'occa- 
sion  d  un  jugement. 

(3)  Rep.,  Jugement,  §  8,  et  Q.  de  droit,  V  Jugement,  p.  21. 
V,  aussi  une  ordonnance  du  roi  du  51  decembre  1828,  qjui  renou- 
velle  cette  disposition.  V.  une  application  dans  les  arrets  des  28 
decembre  1831  et  23  juillet  1852  (Sirey,  52,  1,  627  et664).  Mais 
il  faut  pour  Tapplication  du  traite  que  le  jugement  ait  ete  rendu 
avec  un  sujet  Suisse.  Cassation,  10  mai  1851  (Sirey,  51, 1, 195), 

u.  9 
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Le  lraU6  du  24  mars  1T60  entrd  la  France  et  les  Etats 
da  roi  de  Sardaigrie  porte  ee  qui  suit,  art.  22 : 

«  Pour  6(endre  la  r^ci|)rocit^  qui  doit  fdrmer  le  noeud 
»  de  cette  correspondance  aux  matieres  contractuelles  et 
» judiciaires,  il  est  encore  eonventi :  I""  que  de  la  tndtne 
»  inaniere  que  lbs  hypoth&ques,  dtablies  en  France  pair 
»  actes  publics  ou  judiciaires*  sont  admises  dans  les  tri- 
»  bunaux  de  M.  le  roi  de  Sardaipe^  Tqn  aura  au3si 
»  pareil  6gard  dans  tes  tribunadx  de  France,  pour  les 
»  nypotheques  qui  seront  constiiu^es  a  l^ayenir  par  con- 
»  trats  publics,  par  ordonnances  ou  jugements,  dans  les 
»  Etats  de  S.  M.  le  roi  de  Sardaigne ;  2^  que  pour  fayo- 
»  riser  Tex^cution  rSciproque  des  arrets  ou  jugements, 
»  les  cours  suprSmes  d^fereraien^,  de  part  et  d'autre, 
9  d  la  forme  du  droits  aux  requisitions  qui  leur  seront 
»  adress^es  aces  fins,  memo  sous  le  tiom  desdites cours; 

•  enfin  que,  pour  Sire  admii^  en  jugementy  les  si^jets 
»  respectifs  ne  seront  tenus,  de  part  et  d'aulre,  qu'aux 
»  mSmes  cautions  et  formalitSs  qui  s'etigent  de  ceux 
»  du  propre  ressort.  suivant  Tusage  de  chaque  tribu- 
t  nal  (1).  . 

Deux  questions  se  sont  presentees  sur  cette  ccfnvention. 

La  premiere  est  de  savoir  si  etie  est  encore  en  vigueur : 
dans  une  consultation  delib^rde  par  MM.  Jouhaud,  Tri- 
pier  et  Dupin,  il  a  6te  soutenii  que  le  traits  de  1760 
avait^te  anSanii  par  la  conquSte,  et  que  les  dispositions 
n'en  pourraient  Streinvoqu6es  qii'autantqu'une  conven- 
iion  nouvelle  les  aurait  fait  revivi^e.  Gar,  disaient  Gro- 
tins  (2)  et  Puflfendorf  (5),  «  Fob  !us  tacitd  renovatum  iti- 

•  lelligi  non  debet;  non  enim  facile  prsesumitur  nova 
»  obligatio. »  Or,  d'apres  Tart.  1  de  la  loi  du  1"  mars 
1793,  tout  trait6  d'alliance  ou  de  commerce  existanl 
entre  Tancien  gouvernement  fran^ais  et  les  puissances 

(i)  Code  diptohi. 

(2  Liv.2,ch.  15,  §14. 

(3)  Llv.  8,ch.9,  §11. 
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avec  lesquelles  la  ripublique  itait  en  guerre^  ajrant  AH 
annuls,  le  traild  de  1760  s'est  trouvd  compria  dans 
Tabrogation.  Depuis  1793  aueune  cenvention  entre  la 
France  e(  le  Pi^mont  n'a  renouyeld  les  dispositions  dii 
celui  de  1760^  Les  deux  peoples,  disent  les  avocats 
consaltanls,  rentrent  Aon6  dans  les  termes  du  droit 
comtnun. 

Gelte  opinion  ne  manque  pas  de  Traiiemblance  (l)t 
n^nmoiiis  la  Gour  de  cassation,  devant  qui  6lle  fut  pm- 
pos^e,  dans  Taffaire  du  sieur  Rieardi  eontre  i^a  femme, 
a  dvile  de  se  prononcer  sur  ce  point,  et  a  d^cidd  la  eon-» 
testation  par  d'autres  motifs  (2). 

La  deuxieme  difficultd  a  laquelle  a  donnd  lieu  le  traiti 
de  1760,  c'est  de  savoir  si,  ^n  suppo«ant  qu'on  doiTe  le 
eonsid^rer  encore  comme  subsistant^  les  tribunaux  fran^ 
(ais  coriservent  le  droit  d'eiramen  des  jugements  rendus 
par  les  tribunaux  piemontais  etsardes? 

L'affirmative  a  ^ii  d^cid^e  par  un  arrSt  de  la  cour 
d'Aix  du  12  aout  1824>  confirm^  ensuit^  par  un  arrdt  de 
la  section  des  rpq.  du  14  juiilet  1825  (3). 

La  cour  de  Grenoble  a  egaleiiient  d^cid^,  par  arrSt  du 
9  Janvier  1826  (4),  que  les  (ribunaux  fran^ais  conser- 
vent  le  droit  d'examisn,  et  eile  en  a  us^  pour  refuser 
rexecution  d'un  jugement  rendu  par  le  jug^  mage  de 
Chambery. 

En  effet,  Tart.  23  de  la  convention  de  1760  dit  que 
pour  favoriser  I'ex^cution  des  jugements,  les  tribunaux 
des  deux  nations  d^f^reront  r^ciproquement  d  la  forme 
de  droit,  aux  requisitions  qui  leur  seront  adress6e^  aux 
fins  d'ex^cution^  De  la  suit,  dVn  c6te,  la  necessity 
lettres  rogatoires  de  la  part  des  tribunaux  sardes^  et  de 

(1)  Vatlel,  liv.  2,  §202,  dit  que  lorsqu'ua  tiai  est  sabjugue, 
tous  ses  traites  p^rissentayee  la  puissance  qui  les  avait  contractes* 

(2)  Dall.,25,  1,365. 
(3 J  Dall.  25  1  565.' 

(4)  Dallil  26,'  2,*  30,  —  JungB  Grenoble,  3  Janvier  1829  (SIret, 
29,2,176). 
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Tautre  Tobligalion  pour  les  cours  auxquelles  elles  sonl 
pr68ent6es,  de  n'y  deferer  qu'a  la  forme  de  droit,  c'est-a- 
dire  qu'autant  que  Tex^cution  qu'on  veut  obtenir  en 
France  n'a  rien  de  contraire  aux  lois  du  pays  et  a  notre 
droit  public.  Si  Ton  avail  voulu  que  les  jugements  d'un 
pays  fussent  ex6cutoires  dans  Tautre,  on  n'aurait  pas  exig6 
Tintervention  de  leurs  trjbunaux  pour  n'accorder  Tex^* 
cution  qu'a  la  forme  de  droit.  Ainsi»  on  ne  pent  prendre 
inscription  hypoth^caire  en  France,  en  verlu  d*un  juge- 
ment  sarde,  qu'autant  qu'un  tribunal  fran^ais  a  donn6 
pouvoir  de  rex6cuter. 

455.  Les  ivenements  qui  se  sont  passes  sous  nos  yeux, 
depuis  plus  de  frente  ans/ont  amen^  tant  de  boulever- 
sements  d'Etats,  tant  de  d^membrements  ou  de  conquS- 
tes;nousavon8  vu  tant  de  tribunaux  Strangers,  qui  sont 
devenus  fran^ais,  puis  redevenus  Strangers,  que  Tin- 
fluence  de  leurs  jugements  presente  une  source  de  difC- 
cultSs  nombreuses  quMl  convient  d'aplanir. 

456.  Et  d'abord,  un  jugement  rendu  par  un  tribunal 
fran^ais,  entre  un  Franc^ais  et  un  Stranger,  devient-il 
exScutoire  de  plein  droit  centre  cet  Stranger,  si  son  pays 
est  ensuite  rSuni  au  territoire  fran<;ais? 

Gette  question  s'est  prSsentSe  a  la  Gour  de  cassation. 
La  dame  de  Champigny^  Frangaise,  avail  obtenu  deux 
arrSls  du  parlement  de  Paris,  portant  condamnation  a 
diffSrentes  sommes  centre  la  famille  Selys^  de  LiSge.  La 
damede  Ghampigny  avail  vainement  cherchS  a  procurer 
dans  le  pays  liSgeois  Texecution  de  ces  jugements.  En 
Tan  VII,  lorsque  ce  pays  futreuni  a  la  France,  elle  pensa 
que  ses  tentatives  auraient  plus  de  succes,  prStendant 
que,  les  deux  Slant  fondus  en  un  seul,  il  n'y  avail  plus 
de  barrieres  ni  d'obstacles  a  I'exSculion  des  arrets  donl 
elle  se  prSvalait.  Apres  avoir  successivement  SchouS  de- 
vant  le  tribunal  de  premiere  instance  et  devanl  la  cour  de 
LiSge,  elle  se  pourvut  en  cassation  :  mais  ses  efforts  ne 
furent  pas  plus  heureux,  et,  sur  les  conclusions  de  M.  Mer- 
lin, il  fut  dScidS,  par  arret  du  18  thermidor  an  xii,  que 
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la  reunion  n'avait  pu  nuire  aux  habitants  de  Li^e, 
qu'eile  n'avait  pu  modifier  leurs  droits,  en  nn  mot,  qu'ils 
avaienl  M  reunis  avec  leurs  droits^  leurs  actions  et  leurs 
exceptions  (1). 

457.  Je  viens  d'examiner  la  th^se  a  I'Sgard  d'un  Stran- 
ger; il  est  Evident,  par  raison  de  r6ciprocit6,  que  si  un 
Fran^ais  etail  frapp6  d'un  jugement  en  pays  Stranger,  la 
reunion  de  ce  pays  a  la  France  ne  le  priverait  pas  du 
droit  de  faire  rejuger  la  chose  en  France ;  car  ses  droits 
et  ses  exceptions  sent  rest6s  les  mSmes. 

458.  Si  un  Stranger  a  obtenu  un  jugement  contre  un 
Francis,  a  T^poque  ou  le  tribunal  qui  a  prononc6  la 
condamnation  6tait  r6uni  a  la  France,  la  separation  qui 
a  op^ree  depuis  n'a  pu  faire  disparaitre  ni  ce  juge- 
ment ni  ses  effets  hypoth^caires.  En  effet,  lorsque  la  se- 
paration s'est  oper^e,  elle  ne  s'est  faite  que  sous  la  re- 
serve de  tons  les  droits  acquis,  et  de  toutes  les  actions  et 
exceptions  des  particuliers;  par  cette  grande  raison,  que 
les  changements  survenus  relativement  au  lien  politique 
des  deux  pays  peuvent  bien  changer  les  droits  de  sou- 
verainete,  mais  nuliement  les  droits  des  citoyens  (2). 

G'est  pourquoi  je  vois  beaucoup  de  difQcuUes  dans  un 
arrStde  la  cour  de  Paris  du  20  mars  1817(3),  qui  decide 
qu'un  arret  rendu  le  20  juiliet  1812,  au  profit  du  mar- 
quis deCrouza  contre  la  duchessede  Mortemart,  par  la 
cour  imp^riale  de  Gdnes,  qui  faisait  alors  partie  du  terri- 
toire  fran<^is,  ne  pent  recevoir  d'ex^cution  en  France 
depuis  la  separation  de  Genes  et  sa  reunion  au  Pidmont. 
L'arret  se  fonde  sur  ce  que,  parTelTet  de  ce  demembre- 
ment,  Genes  est  devenue  ^trangere  a  la  France,  et  que 
les  jugements  rendus  par  la  cour  imp^riale  ne  peuvent 
s'exicuter  que  dans  le  pays  g^nois  et  au  nom  du  souve- 
rain  de  Genes;  qu'ils  ne  peuvent  par  consequent  s'exe- 

(1)  Q.  de  droit,  v**  Reunion.  Grenier,  1 1,  n**  218,  p.  451. 

(2)  M.  Grenier,  t.  1,  n*  220,  p.  459. 

(3)  Sirey,  18, 2, 172. 
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cuter  8ur  les  terres  de  la  domination  de  France,  et  qu'ii 
faiat  v^nir  par  nonvelle  action. 

Le  jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  qui  avait  em-^ 
brass^  un  sysleme  contraire,  me  parait  bien  preferable, 
et  c'e^t  pe\it  elre  le  pas  d^  dire  avec  |Jlpien  :  « I^onnun- 
«  qiiam  (qsus  appellandi)  beqci  Utas  senlentias  in  pejus 
p  reforpiat  (1).  9  En  effet,  la  cour  de  Genes  itait  cpuf 
fran^aise  lorsqu*elle  a  rendu  son  jugement.  Le  pays  g6« 
nois  avait  6t6  incorpor^  au  lerrftoire  frfinijais  par  ce  genre 
d'accession  dont  parle  QrQtius  fn  Idemque  censen*! 
»  dum  de  regnjs  qH^  nqp  foederis^  aut  eo  dunxatat  quod 
»  regem  con^munem  habeant,  sed  verd  unitate  j^ungum 
»  tur.  »  Le  jugemeqt  a  du  P^r  cons^qpent  avoir  force 
d'ex^culion  en  Francis.  La  separation  n'a  pu  enlever  au 
marquis  de  Grouza  ce  droit  acquis. 

Dira-t-on  qu'lj  y  a  quelque  chose  d'extraordinaire  k 
mettre,  en  tele  d'un  arret  4e  la  cour  ae  Gene^,  le  man^ 
dofis  et  ordomom  au  nom  du  roi? 

M^js  a  Tepoque  ou  le  jugement  a  ^t^  rpndu,  Qeaea 
n'6tail-elle  pas  franifaise?  Ne  son^rcp  pas  4es  iuges  fran? 
9ais  qui  pqt  proqopce?  L'eippereur  des  FranQais  doit  dpnc 
le  faire  e]^6put|Br  en  son  nom  ;  il  e$t  de  son  dorpaiqe;  et 
SI  cet  arrpt  a  ete  fpndu  par  une  cour  frapQaise,  il  pe  fapl 
pas  le  trailer  cpinme  uq  arret  Stranger. 

Op  disait,  d^ps  Hptcrpt  de  l$i  cjame  de  Mortepiart, 
que,  %\  on  yoplait  faire  executor  le  jugem^^nt  @p  Ffance, 
il  p'y  aursiit  pas  de  juge  competent  popr  stalper  sur  Ips 
difficiilliSs  de  re:(ecutiqnt  Gar  \%  conn^js^appe  de  Tex^T 
cution  appartien|  au  jpge  qui  a  connu  du  jugepient, 
c'eslfa-dire  a  juge  devpnu  genois  (ajrt.  472  du  Godp 
deprocedure), 

Uette  objection  est  isans  doute  considerable ;  ipais  op 
peutdire  qup,  lorsqpe  la  loi  renvoip  ppur  rex6cution  auf 
juges  qui  ont  renduja  decision,  elle  suppose  qu'ils  sent 
toujours  restes  les  juges  des  parties. 

(1)  L.  1,  Dig.  Be  appellat.  Pothier,  Pand.,  t.  3,  p.  644. 

(2)  Dejure  pads  et  bellh  lib.  5,  c  8,     2,  et  c*  15,  h*'3. 
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M.  Grenier  (1)  voit  les  m^mes  jncony^nients  que  moi 
BUT  66t  arret  de  la  cour  de  Paris^  et  je  me  plais  k  dire 
que  $on  opinion  n'a  pas  peu  contribud  k  me  conQrmer 
dans  celleque  j^ai  ^nonc^e,  et  que  j'ai  vu  suivra  en  Gorse, 
pour  Fex^cution  d'un  arr^t  rendu  par  la  cour  de  Flo* 
rence,  alors  que  la  Toscane  feisait  partie  inl6grante  da 
territoire  fran^ais.  Au  surplus,  je  ne  dois  pas  laisser 
ignerer  un  fait  dont  on  pourra  peut-^tre  argumenter 
centre  ^opinion  de  M.  Grenier  et  la  mienne :  c'est  que 
madame  de  Mortismart,  s'^tant  pourvue  en  cassation 
centre  TarrSt  de  la  cour  de  GSnes,  son  pourvoi  fut  rejetd, 
parce  que^  dil  la  Cour  de  cassatioui  le  pay$  genois  dtait 
desormais  Stranger  h  la  France  {^). 

459.  Lorsqu'un  pays  est  occupd  par  Tennemi,  qu*il  y 
ilablit  des  tribunaux,  et  y  fait  rendre  la  justice,  les  afrdts 
rendus  par  ces  tribunaui  ont  la  meme  force  que  s'ils 
dtaient  dman^s  des  juges  instilu^s  par  le  spuverain  legi- 
time :  on  ne  doit  done  pas  les  consid^rer  comme  <^man^s 
de  Iribunaux  Strangers ;  ilsdoivent  produire  hypothSque 
de  plein  droit,  etsans  aucune  revision  ou  exanien  preala- 
ble;  c'est  ce  qui  a  el6  jug6  par  diflF^rents  arrets, 

Le  premier  est  de  la  cour  de  Bordeaux,  efi  d^ite  du 
25  janvier  1820. 

La  colonic  fran^aisede  Satnte  Lucie,  longten^ps  avant 
sa  cession  a  I'Angleterre,  par  le  traite  du  50  niai  1S14, 
avait  ^t^  oecupee  par  les  Ai)glais,quiy  avaient^tabli  des 
magistrats.  Un  jugementayant  6t6  rendU|  le  1"'  aoutl812, 


feelui  qui  avait  obtenu  gain  de  cause  vpulpt,  en  lpl6» 
poursuivre  en  France  Tex^cution  cette  sentence.  Mais 
on  lui  opposa  que  le  jugement  ^man^it  d^un  tribunal 
Stranger.  Sur  cb  diff^rendi  la  cour  de  Bordeaux  pensa 

(1)  T  iiH'aai. 

(2)  Un  arra  1^  pour  d'Aix  du  10  avril  1823  (Sirey,  37^  3, 
171)  me  paratt,  par  la  maniere  don(  il  est  motive,  preter  appui 
k  mon  opinion. 
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que  la  colonie  de  Sainte-Lucie,  quoique  occupee  par  les 
Anglais »  avail  du  etre  compile  au  nombre  des  colonies 
franQdises  jusqu'a  la  cession  faile  par  le  roi  de  France, 
son  legitime  souverain  ;  que,  la  cession  elant  poslerieure 
a  la  sentence,  il  s'ensuivait  que  celle-ci  emanait  d'un 
tribunal  francais,  el  pouvait  par  consequent  recevoir 
execution  en  France  (1). 

En  effett  les  jugements  qui  sent  rendus  pendant  Toccu- 
pation  doivent  avoir  la  meme  force  que  s'ils  eussent  6te 
rendus  par  Tautorite  legitime,  les  peuples  ne  pouvant  pas 
se  passer  de  justice  (2). 

Le  second  a  6te  rendu  par  la  cour  de  Corse,  sous  la 
pr^sidenee  de  M.  le  chevalier  Mezard.  II  s'agissait  de 
savoir  si  les  jugemenis  rendus  par  les  tribunaux  angle- 
corses,  pendant  rocpupation  de  la  Corse  par  les  Anglais 
en  1794,  pouvaient  recevoir  ex6cution  en  France,  depuis 
Fevacuation  op^r^e  par  les  Anglais  en  1796.  Malgr^une 
lellre  de  M.  Merlin,  alors  minislre  de  la  justice,  qui  d^- 
cidait  que  ces  jugements  devaient  etre  consid^r^s  comme 
Don  avenus,  la  cour  pensa  que  rien  ne  pouvait  les  empe- 
cher  de  produire  lout  leur  efifet.  Je  regrette  de  n'avoir 
pas  entre  les  mains  le  texte  decel  arret,  qui  a  et6  r^dige 
par  M.  Mezard  avec  une  force  de  pensees  elde  slyle  qui 
se  fail  rrmarquer  dans  tout  ce  qui  sort  de  la  plume  de 
ce  magistral. 

La  question  a  616  jugde  encore  a  Baslia,  el  dans  lo 
mSme  sens,  par  arret  du  3  janvier  1824.  Le  pourvoi 
centre  eel  arret,  auquel  le  premier  avail  prepare  les 
voies,  a  rejete  par  un  arret  de  la  Cour  de  cassation 
du  6  avril  1826  (3),'t]onl  voici  les  motifs  : 

«  Altendu  qu'on  ne  pent  assimiler  les  jugements  pro- 
»  nonces  entre  des  nalionaux,  inter  incolas,  par  les  juges 

(1)  Dalloz,  25, 1,272. 

(2)  D'ailleurs  roccupadon  militaire  ne  soustrait  pas  un  pays  a 
son  legitime  souverain.  Vatel,  liv.  3,  c.  13,  $  197.  Sainte-Lucie 
etait  done  restee  de  droit  pays  francais. 

(3)  Dall.,26,  1,245. 
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»  locaux  d'un  pays  accidentellement  soumis  aux  armds 

>  d'une  puissance  qui  Ta  conquis,  aux  jugements  ren- 
»  dus  en  pays  Stranger  centre  des  6tranges,  advenas,  ou 
»  eontre  des  Fran^ais  y  r^sidant,  lesquels»  sans  sanction 

>  en  France,  ne  peuvent  y  Sire  exScutSs  que  de  i'auto- 
»  ritS  des  tribunaux  fran^is ; 

»  Attendu  qu'une  coutume  aussi  universelie  qu*an- 
»  cienne  chez  ies  peuples  civilises,  et  devenue  une 
»  maxime  incontestable  du  droit  des  gens«  c'est  que  Ies 

•  faits»  les  actes»  Ies  contrats,  Ies  jugements  intervenus 
»  entre  les  habitants  pendant  inoccupation  d'un  pays 
»  conquis,  et  revStus  du  sceau  de  TautoritS  publique 
»  (qui  n'est  jamais  censee  ddfaillir  dans  les  sociStes  hu« 
»  maines),  restent  obligatoires,  et  sent  exScutoires  apres 
»  la  retraite  du  conquerant,  comme  ceux  intervenus 

•  avant  la  conquSle,  a  moins  qu'ii  n*ait  StS  contraire- 
»  ment  stipule  par  des  traitSs,  ou  que^  par  des  lois  for- 
»  melles»  il  n'ai t  die  derogS  a  Tusage  consacrS  par  le  droit 
»  public  de  I'Europe; 

» Attendu  qu'une  lettre  ministSrielle^  qui  rappelait  une 
»  decision  inauthentique  du  gouvernement  de  Tan  iv, 
»  sous  le  pretexte  d*interpr6tation  de  la  declaration  d'in- 
»  divisibility  du  territoire  de  la  rSpublique^  Scrite  dans 
»  la  Gonslilulion  de  Tan  iii,  ne  pouvait  (comme  Font 
»  remarqu6  les  juges  de  la  cause)  intervertir  ou  abroger 
»  des  principes  admis  depuis  des  siecles  par  le  suffrage 

>  unanime  des  nations,  dans  Tint^rdt  et  pour  la  conser- 
i  vation  de  Tordre  social. » 

Enfin,  cette  jurisprudence  a  re^u  une  nouvelle  sanc- 
tion par  un  arrSt  de  la  Gour  de  cassation  du  1 3  juin  1 826, 
qui  decide  que  les  actes  fails  a  la  Guadeloupe »  pendant 
roccupatidn ,  en  vertu  de  Tordonnance  anglaise  du  22 
septembre  iSlU,  sent  valables  {\\ 

459  bis.  Quel  est  Teffet  hypotnecaire  d'un  jugement 
obtenu  par  un  cr^ancier  chirographaire  ^  centre  la  suc- 

(1)  Ball.,  26, 1,306, 307. 
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cession  de  son  dibiteur  ?  Pour  risoudre  cette  question  i 
il  fautdisiinguer.  Si  la  succession  est  acceptde  sous  b^- 
n^fice  d*inventaire  ou  si  elle  demeure  vacantei  il  est  alors 
certain  qu'un  cr^ancier  chirographaire  ne  peut  pas  ob- 
tenir  centre  elle  des  jugements  portant  hypotheque  (1). 
La  raison  en  est  que»  dans  Fun  et  Tautre  cas,  I'hiriUer 
bin^ficiaire  ellecurateur  nesont  pas  personnes  legitimes 
pourgreverlasuccessiond'bypotheques  conventionnelles, 
et  que  les  jugemepts  obtenus  contre  eux  ne  peuvent  pro- 
duire  plus  d'effets  qpe  la  convention.  D'ailleurs,  la  va- 
cance  de  la  succession,  et  Tacceptation  soqs  b^n^fice 
d'inventaire,  font  pr^sumer  quMl  y  a  d^confiturp  ;  et  il 
est  de  regie  que,  dans  ce  cas,  les  droits  des  cr^anciers 
restent  tels  qu'ils  ^taient  a  la  ntort  du  d6bileur»  et  que 
Tun  ne  peut  acquirir  sur  Tautre  desgaranties  qu'il  n'avait 
pas  avant  le  d^ces. 

Mais  il  en  est  aufrement  si  la  succession  est  acceptee 
purement  et  simplement.  II  y  a  alors  un  ou  plusieurs 
ritiers  qui  repr^sentent  le  defunt ;  ils  peuvent  etre  action- 
nis  pour  ieur  part  et  portion;  Thypolheque  judiciaire 
frappe  sur  les  biens  qu'ils  amendent  de  la  succession  et 
sur  leurs  biens  personnels  (2). 

Je  croyais  cette  opinion  incontestable,  lorsque  j'ai  vu 
que  M.  Grenier,  se  fondant  sur  un  arrdt  de  la  Cour  de 
cassation  du  19  fevrier  1818  (3),  a  soutenu  qu'un  cr^an- 
cier,  chirograpbaire  au  moment  du  deces  de  son  debt- 
teur,  ne  pouvait  acquerir  d'hypotheque,  au  prejudice 
des  autres  cr^anciers  chirographaires,  sur  les  biens  dek 
succession  ^chus  aux  h^riliers  purs  et  simples.  M.  Gre- 
nier  convient  bien  qu'on  peut  obtenir  des  jugements  por- 
tant hypotheque  sur  les  biens  personnels  des  h^ritiers, 
itaais  non  pas  sur  les  biens  h^rMitaires.  Et  il  invoque ,  a 
Tappui  de  son  sentiment,  Denizart  (v* //ypo/feejwe,  n^*  45 

fl)  Art.  2146  du  Code  Napoleon. 

(2)  Ferrieres,  Diet,  de  prat.,     Hyp.  Lamoignon,  des  Act. 
pers.  et  hyp.,  art.  40.  Bourjon,  t.  2,  p.  539,  41. 
(3jDalloz,Hyp,,179. 
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6t  46),  qui  dit  que ,  le  droit  de$  um  et  dc$  autres  $'etani 
trouve  dgalau  moment  de  la  mort  du  debiteurcommm.  Tan* 
t^riorit^  ou  posteriority  des  condamnations  ne  change 
point  leursqualites  de  chirographaires. 

J'avoue  qu'il  m'est  impossible  de  compreadreiinedoo 
trine  expes^e  d'unemaniSre  si  incomplete.  Par  I'accepta* 
tion  de  rh^rSdit^ ,  les  h^ritiers  purs  et  sinlples  ont  ap- 
pr6hend6  chacun  une  part  et  portion  virile,  qui  est  entree 
dans  leur  patrimoine  et  a  fait  confusion  avec  leurs  biens 
propres.  Les  condamnations  obtenues  centre  eu%  (pour 
leur  part  et  portion  seulement)  par  I'un  des  cr^ancierdi 
chirographaires  dud^fuqt  ont  rendu  ce  dernier  cr^ancier 
personnel  de  chpcun  des  h^ritiers :  et  qu'on  ne  dise  pas 
qu'il  a  acquis  sur    succession  des  droits  qu'il  n'avait  pas 
auparavant ;  ce  n'est  plus  de  la  succession  qu'il  est  cr^an? 
cier,  c'ett  de  chacun  des  hdritiers  purs  et  simples.  D^s 
lors,  son  hypothdque  judiciaire  a  dd  frapper  a  la  foissur 
les  biens  personnels  de  chacun  de  ces  b6ritiers,  et  sur 
leur  portidn  affi^rente  des  biens  h^r^ditaires »  parce  que 
tons  c^s  biens  n-ont  form6  qu*un  tout  confus  et  intime  par 
raceeptation  pure  et  simple.  L'h^ritier  reprSsente  le 
d^fuBt :  de  mime  que  le  cr^ancier  chirographaire  le  plus 
alerte  a  fpire  condamner  le  d^biteur  originaire  aurait 
obtenu  centre  lui  une  hypoth^^que  judiciaire  preferable 
aux  droits  des  chirographaires,  de  itieme  le  cr6ancier  a 
pu  actionner  rh^rilier  pur  simple  sans  qu^on  puisse  s'en 
plaindre.  Gdirhceres personam defunctisustinet;  seulement, 
s'il  eut  fait  condamner  le  debiteur  de  son  vivant,  il  pour- 
rait  poursuivre  chacun  de  ses  h^ritiershypoth^cairement 
pour  le  tout ;  au  lieu  que,  n'ayant  obtenu  de  condamna- 
tion  que  centre  les  heritiers ,  il  ne  pent  les  poursuivre 
hypolhicairement  que  pour  leur  part  et  portion ,  par  la 
raisen  que  I'^ctiou  personnelle  6tait  divisive,  lorsque  Tac- 
tion  hypoth^caire  s'est  r^alis^e.  Ainsi  Tadition  pure  et 
simple  a  formd  un  nouvel  etat  de  choses,  qui  a  transport^ 
sur  les  heritiers  les  droits  des  creaqciers  de  la  succession, 
Ce  n'est  pas  la  succession  qui  a  6te  copdamn^e ,  f;'^s|  {e 
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patrimoine  de  Thdritier.  Le  cr^ancier  a  done  cess6  d'etre 
cr^ancier  de  la  succession  ;  il  n'est  que  cr^ancier  per- 
sonnel de  rhSritier. 

Je  sais  bien  que  dans  ce  cas  les  autres  cr^anciers,  de- 
meur^s  simples  chirographaires,  peuvent  demander  la 
separation  des  palrimoines,  s'ils  y  sent  a  temps.  Par  la, 
ils  font  sorlir  les  biens  h^r^ditaires  du  patrimoine  des 
h^ri tiers,  et  laissent  les  biens  personnels  de  ces  derniers 
seuls  responsables  des  condamnations  obtenues  centre 
eux  (i).  Alors  le  criancier,  qui  a  obtenu  les  jugements» 
ne  pent  plus  se  pr^valoir  de  la  confusion  des  patrimoines, 
pour  soutenir  que  son  bypolhSque  s'^tend  aux  biens  h^- 
r^ditaires;  alors  les  cr^anciers  chirographaires  peuvent 
lui  objector  avec  raison  le  principe  que  la  succession  ne 
peut  pasStre  plusgrevSeapres  la  mort  du  d^biteur,  qu'elle 
ne  rkait  au  moment  du  d^c^s;  alors  ils  peuvent  lui  dire 
que  le  droit  des  uns  el  des  autres ,  s*etant  trouvS  Sgal  d  Ve^ 
poque  de  la  mort  dudSbiteur  commun,  doit  rester  le  m&me : 
alors  aussi  je  comprends  la  doctrine  de  M.  Grenier  et 
TarrM  dont  il  se  pr^vaut.  Mais  tant  qu'on  laissera  la  con- 
fusion dans  les  patrimoines.  etqu'on  n'usera  pas  du  b^- 
ndfice  de  la  loi,  je  ne  pourrai  me  declarer  partisan  de 
celte  ^galitd  parfaite  dont  on  parle ,  ^galite  qui  est  in- 
'  compatible  avec  Teffet  aue  la  loi  attache  a  tout  jugement 
de  condamnation,  et  a  1  acceptation  pure  et  simple  d'une 
succession  (2). 

Pour  me  r^sumer,  je  dirai  done:  Oui,  sans  doute,  la 
succession  6tant  ouverlOi  les  creanciers  chirographaires 
peuvent  empScher  Tun  d'entre  eux  d'acqu^rir  hypolhe- 
que  sur  les  biens  de  la  succession  accept^e  purement  et 
simplement ;  mais,  pour  cela,  il  faut  qu*ils  demandent 

(1)  Arg.  d'un  arret  de  la  Cour  de  cass.  du  9  decembre  1823* 
Den.,  23, 1,500. 

(2)  Le  sentiment  que  j'exprime  ici  a  6te  soutenu  devant  la  Cour 
de  cassation  pat  M.  Tavocat  general  Laplagne-Barris,  etembrasse 
par  M.  A.  Dalloz  (v.  D.  33,  1,  353,  note  4).  C*est  une  raison  de 
plus  pour  que  j'y  persiste. 
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la  separation  des  patrimoines ;  sans  quo!  ^  le  cr^ancier 
porteur  d*un  jugement  conlre  les  h^riliers  acquerra  hy- 
polheque  pour  leur  part  et  portion  sur  les  biens  de  la 
succession,  qui  sent  devenus  leurs  biens  propres  par  Tef- 
fet  de  Tadition. 

Et  Yoila  pourquoi  je  trouve  que  TarrSt  do  la  Cour  do 
cassation,  du  19  f^vrier  1818,  dont  parle  M.  Grenier,  a 
iii  mal  rendu  (1).  Gar  les  creanciers  chirographaires 


La  Gour  de  cassation  meparait  etre  rentrde  dans  les  vrais 
principes^  dans  un  arrSt  du  9  decembre  1825  (2).  Mais 
cet  arrSt  est  intervenu  dans  une  espece  un  peu  differente 
de  celle  qui  m'occupe  maintenant.  Aussi  je  me  contente 
d'en  tirer  pour  la  difficulte  actuelle  un  argument  et  de 
simples  inductions. 


Les  hypothfeques  conventionnelles  ne  peuvent  6tre 
consenties  que  par  ceux  qui  ont  la  capacity  d'aliener 
les  imineubles  qu'ils  y  soumettent. 


460.  L'hypotheque  ne  peut  etre  consentie  que  par  ceux  qui  ont 

capacite  pour  aliener. 

461.  De  la  femme  mariee  sous  le  regime  de  la  communaute.  De 

celle  qui  est  mariee  sous  le  regime  dotal.  De  celle  qui  est 
separee  de  biens,  on  marchande  publique. 

462.  La  nullite  de  Thypotlieque  de  la  lemme  peut  etre  oppos^e 

par  elle,  par  son  mari,  par  leurs  heriliers  et  par  les  crean- 
ciers de  la  femme. 


(1)  M.  Delvincourt  est  aussi  de  cet  avis,  t.  S,  note  7  de  la 
p.  158. 

(2)  Den.,  23, 1,500. 
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465.  Qui4  si,  apris  la  dissolution  do  mariage,  la  remme  ?ODail  k 

ralifier  rbypoth^qne  par  elle  donn^e  sans  autorisation  f 
463  his.  Les  communes      autres  etablissements  publics  ne 

£'  (iuTent  hypotbequei'  ^afas  ordonnailce  de  1  eni|iet'6ur. 
envoi  pour  les  miii^urs. 
463  ier.  Si  le  mort  civil  pent  hypothequer.  Ancienne  jiirispin- 

dence.  Droit  romain.  Dissentiment  9vec  M,  Merlin. 
464.  On  ne  pent  hypothequer  la  chose  d'autrui.  Quid  si  ulle- 
rieur^ment  cette  chose  ainsi  hvpothequee  vient  k  apparte- 
nir  k  Tauteur  de  Tbypcltbeque  ?  llenvoi, 

COMMENTAIRE. 

460.  L'bypotheque,  ^tantnnd  alienation  d'une  poHiori 
du  domaine  de  la  chose,  nepeut  Stre  consentie  que  par 
eeux  qui  ont  la  capacity  d^ali^ner  (1).  Tels  ^(aient  atissi 
les  prineipes  de  Tancienne  jurisprudence  (2). 

461.  Jeparlerai  d'abord  des  femmes  marines. 

Pour  savoir  si  la  femme  marine  peut  hypothequer  son 
bien,  il  faut  distinguer  $i  elle  est  marine  ou  non  sous  le 
regime  dotal. 

Lorsqiie  la  femme  n'est  pas  marine  sous  le  regime  do- 
tal, on  trouve  dans  Tart.  217  le  principe  rigulateur  de  la 
maliere.  «  La  femme ,  mSme  pon  commune  ou  separ^e 
»  de  biens,  ne  peut  donner,  aligner,  hypothdquer^  etc. » 
»  sans  le  concoiirs  au  mari  dans  i'acte,  ou  son  consente-* 
»  ment  par  ecrit.  » 

A  regard  de  la  femme  marine  sons  le  regime  dotal ,  il 
faut  distinguer  ses  biens  paraphernaux  d*avec  les  biens 
oonstitu^s  en  dot. 

Les  biens  paraphernaux,  d'apfds  cequ'on  vient  devoir 

• 

(1)  Je  me  suis  livre  a  plus  de  details  sur  cette  matiere  dans 
mon  Commentaire  de  la  Vente^  n**  165  et  suiv.  —  J'ajoute  ici 
qu'il  faut  assimiler  le  liquidateur  d'une  societe  a  un  mandataire 
ordinaire,  et  lui  refuser  par  suite  le  droit  d'hypoth^quer  les  im- 
meubles  socianx  pour  des  dettes  de  la  societe,  ^  moins  qu'il  n'ait 
un  pouvpir  special  a  cet  efict.  Sic  Cassation,  2  juin  1836  (Sirey, 
36,  1, 673;.  —  V.  infra,  n«  510. 

(2)  Basnage,  Hyp.,  ch,  3,  n°3. 
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par  I'art.  217  du  Code  Napol^on^  tie  pduvent  6(i*6  hypo- 
th^qufis  qu'avec  rautorisalion  du  marl  fl). 

A  regard  des  biens  dotaux ,  c'est-a-aire  de  cetix  qui 
constituent  lefonds  dolal»  la  femme  ne  petit  hypothd- 
quer,  iti^me  avec  la  permission  de  sbn  mari. 

L'art.  1554  du  Code  Napoleon  porte  en  effel:  «  Les 
>  immeubles  constitu^s  en  dot  ne  peuvent  6tre  ali^nfis  ou 
»  l^othSquis  pendant  le  mariage^  lii  par  le  mari»  ni  par 
9  la  femme,  ni  par  les  deux  cenjointement^  sauf  les  ex-- 
»  ceptions  qui  suivent.  » 

Ges  exceptions  sont  Sorites  dans  les  arti  1555»  1556» 
1557,  1558.  H  n*en  dis  pas  davantage  ici.  Car  les  d^- 
veloppements  dans  lesqu^ls  je  pourrais  entret*  appartien- 
nent  moins  a  mon  sujet  qu'a  la  matiere  des  dots.  Je  ren- 
\oie  seulement  k  ce  que  j'ai  eu  occasion  de  dire  ci-dessus, 
n*  436  bis  (2). 

On  a  demand^  si  la  femme  marine  sous  le  regime 
dotal,  venant  a  obtenir  la  separation  des  biens^  cum  ma- 
ritus  vergit  ad  inopiam  (art.  i  563  du  Code  Napoleon), 
pent  hypolhequer  le  fonds  dotal. 

IL  faut  decider  que,  malgr^  la  separation ,  ou  la  res- 
tituLioo  de  la  dot  obtenue  par  la  femme,  la  dot  n'^n 
conserve  pas  moins  son  caractere,  et  reste  inalienable ; 
car  cette  restitution  n'est  qu*une  sequestration  de  la  dot, 
une  sfkrete  pour  empecher  la  dissipation  du  bien  de  la 
femme.  Telle  est  ^opinion  unanime  des  auteurs  qui  ont 
ecrit  sur  le  regime  dotal  (3). 

(1)  Art.  1576  du  Code  Napoleon. 

(2)  Et  h  mon  Comment,  du  Contrai  de  mariage,  n"^  3340  et  suiv. 
)e  dois  cependant  indiquer  une  question  qui  a  ete  diversement 
jugee;  c*esrcelle  de  savoir  si  la  faculte  stipulee  dans  le  contrat 
de  mariage  d'aliener  Timmeuble  dotal  comprend,  de  droit,  la 
faculte  de  V hypolhequer  :  ei  je  renvoie  au  raeme  Commentaire, 
n^*  3363  etsuiv.,  ou  je  traite  dans  tous  ses  d^veloppements  cette 
question  devenue  celebre. 

(3)  Olea,  De  cessione  juriumf  t.  3,  q.  7,  n*  22.  Donadeus,  De 
renutttiatione^  c.  21,  40.  Cassat.,  19  ao6ll8i9.  Sirey,  20, 1,19. 
Dalloz,  Mariage  (contrat  de},  p.  347,  note,  n*"  %  Grenier,  t,  1, 
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Je  ne  dois  pas  terminer  ce  qui  regarde  les  femmes 
marines,  sans  parler  de  la  femme  qui  est  marchande 
publique. 

La  femme  marchande  publique  ne  peut  hypoth^quer 
ses  biens  dotaux  (art.  7  Code  de  commerce) ;  car  le  prin- 
cipe  de  rinaliSnabilit^  de  la  dot  ne  cede  devant  aucune 
consideration. 

Maisy  a  regard  de  leurs  autres  immeubles,  les  femmes 
marchandes  publiques  peuvent  les  grever  d'bypotheques 
(art.  7  Code  de  commerce). 

G'est  en  ce  sens,  et  avec  les  modifications  resultant 
de  Tart.  7  du  Code  de  commerce,  que  doit  Stre  interprets 
Tart.  220  du  Code  Napoleon,  dont  la  redaction  trop  ge- 
nSrale  pourrait  otre  la  source  de  graves  erreurs,  si  on 
s'attachait  a  la  lettre  plus  qu'au  sens  et  a  I'esprit. 

462.  Lorsqu'une  femme  marine,  commune  ou  non 
commune,  bypoth6que  ses  biens  sans  Tautorisation  de 
son  mari,  elle  peut  faire  annuler  cette  hypotheque.  Son 
mari  a  le  mSme  droit,  ainsi  que  les  hemiers  de  Tun  et 
de  rautre  (art.  225  du  Code  Napoleon.) 

Mais  on  a  agitS  la  question  de  savoir  si  la  nullity  fon- 
dle sur  le  defaut  d'autorisation  pouvait  Stre  opposSe  pal* 
les  crSanciers  de  la  femme.  M.  Toullier  a  soutenu  la 
negative,  sur  le  motif  que  c'est  un  droit  attache  a  la  per- 
Sonne  de  la  femme  (1),  Mais  cette  opinion  inadmissible 
a  eie  refutee  par  les  auteurs  de  la  Themis  (2)  et  par 
M.  Merlin  (3) ;  M.  Toullier  lui-mSme  Ta  plus  tard  aban- 
donn6e  (4). 

En  effet,  sans  vouloirdiscuter  i.ci  cette  queslion^je  me 
bornerai  a  dire  que  des  textes  tres-positifs  etablissent  que 
le  defaut  d'autorisation  peut  Stre  oppose  par  d'autres  que 
la  femme  (5) ;  ce  n'est  done  pas  un  droit  personnel. 

(1)  T.  7,  p.l67etsuiv. 

(2)  T.  6,  p.  42. 

5)  Q.  de  Droit,  Hyp.,  p.  414. 

(4)  T.  7,  p.  679,  note  i. 

(5)  L.  18,  §§  5  et  19,  Dig.  De  minor.  Arg.,  1.  5,  C.  Detemp.  in 
inieg.  rest.  Art.  225  du  Code  Napoleon, 
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463.  Quid  si,  apres  la  dissolution du  manage,  la  femme 
venait  a  ratifier  Thypotheque  par  elle  donnSe  sans  auto- 
risation  ?  Pourrait-oii  dire  que  rtiypoth^ue  ne  doit  Gom- 
mencer  a  prendre  existence  que  du  moment  de  la  ratifi- 
cation ,  ou  bien  que  la  ratification  produit  un  effet 
r^troactif,  jusqu'au  jour  de  la  premiere  hypoth&que?  Je 
traiterai  ailleurs  celte  difficult*  (1). 
'  463  bis.  Les  communes,  les  hospices  et  autres  ^tablis- 
sements  de  main-morte  ne  peuTcnt  hypoth^quer  leurs 
biens  sans  une  ordonnance  du  roi  (2). 
'  Quant  aux  mineurs,  voyez  Tart.  2126,  qui  en  traite 
sp^cialeroent. 

'  463  ter.  Les  individus  morts  ci?ilement  sont-ils  dans 
rincapacit*  d'hypothSquer?  On  pent  dire  en  leur  favour 
quMls  ne  sont  pas  incapables  des  actes  du  droit  des  gens; 
qu'ils  peuvent  commercer,  acheter  des  immeubles  avec 
leur  gain,  et  les  vendre;  que  par  consequent  ilsemble 

Su'ils  puissent  hypoth6quer  (3).  G'est  ce  qui  avail  lieu 
ans  le  droit  remain. 

«  Deportatus  civitatem  amittit,  non  libertatem:  et 
»  speciali  quidemjure  civitatis  non  fruiiur,  jure  tamen 
»  gentium  utitur  :  emit  enim  ^t  vendit,  locat,  conducit, 
>  permutat,  fcBnus  exercet,  et  csetera  similia,  et  postea 
«  qusBsita  pignori  dare  potest.  i^  L.  i50.  De  inter,  et  releg. 
et  deport.  (4). 

G'est  aussi  le  sentiment  de  Richer  (5),  et  il  est  adopt* 
sans  discussion  par  M.  Merlin  (6). 

Je  ne  crois  pas  devoir  le  partager.  En  France,  I'hypo- 
theque  ne  peut  *tre  *tablie  que  par  une  convention 
revetue  de  formes  solenneiles  et  du  droit  civil.  Ge  n'est 

(1)  Infra,  n"  487  et  suiv. 

(2)  V.  mon  Commentaire  de  la  Vente^  n**  171  el  sulv. 

(3)  J'ai  dit  $upra^  que  rhypotheque  est  en  soi  du  droit  des 
gen8,n-  592et392  6w. 

(4)  Pand.  dePothier,  t.  3,  p.  522, 

(5)  Liv.  3,  art.  1,  ch.  1,  p.  205. 

(«)  Repert.,  t.  17,  Mori  civile,  p.  158. 
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Eia  cMiiit  dies  let  Roimiatii  «tle  s'^taUwaH  tans 
naialitis.  Bet  \Mk  je  oroit  qq'U  nVt  pas  pcvitible  qu' w 
mort  dvil  vieniie  empnmkf  Its  fDrmciB  4u  droU  dvil , 
pour  en  revdtur  tea  congagemenMi.  Qu'il  soi^  admia  a  la 
participatioD  de  tout  lea  a€tea  qui^  o^imne  vQUte,  ^QhaofCfs 
mandatt  aoD|  du  puc  droit  dea  gena,  e(  peuveiit  ae  pa^er 
des  formes  civiles;  je  la  confoia  et  je  TadoMt?  Maia  il  me 
aemble  qu'il  ripu^e  a  la  raiaon  le  mort  i^ivH,  qui 
eat  exdtt  de  la  80^i6t4  civile^  lui  d^ande  le  tecouw  de 
sea  solennitis.  II  n'y  a,  au  aurplus, auaune contradicticm 
entre  oe  que  j*ai  dit  ot-deaaua  de  T^rauger  (1),  el  I'o- 
pinion  que  je  propose  ici.  L'dtranger  n'est  paa  mert  oivil: 
il  se  matie^  il  peut  faire  des  donatioi^,  en  vn  mpt  il  nar- 
ticipe  a  (ous  |ea  actes  4u  droit  d«i$  gen?,  bi^n  que  le  droi) 
civil  lea  ait  souipiia  a  cer(aine$  f(prmaiit6s  $pdc|ales.  Uaia 
le  mort  civil  ne  peut  se  n^ier,  il  ne  pent  fs^re  d^s  dona* 
tion.  Retranchi  de  la  communaut^  civile  i  tout  c«  qui 
emprunte  quelque  cbose  du  droit  civil  n^e  parait  lul  de- 
voir Stre  interdit  (2). 

464.  Pe  mdme  qu'on  n^  p^ut  vendre  la  chose  d'aqtrqi, 
de  m^me  on  ne  peut  bypolhSquer  une  choae  don(  ou 
n'est  paa  prqpriitaire. 

Maia  que  faudrail-il  decider,  si  ulterieurement  cette 
chose  venait  a  appartenir  d'une  maniere  legale  a  celui 
qui  pr^^demment  I'avait  bypoth^quee  sans  qp'il  en  (ut 
propriitaire? 

Sur  cette  question,  qui  pacti(ge  lea  auteurs^  yoye^ 
que  je  dirai  sur  Tart.  ^1 29. 

(1)  N*-  392  et  592  bis. 

(2)  Les  droits  dont  nous  jouissons  decoolentde  trois  sources, 
du  droit  naturel  oa  des  gens;  du  droit  natui^e^l  ou  des  gen$  mo- 
difie  par  le  droit  civil;  du  pur  droit  civil.  V^trang^r  n*est  priye 
en  l^rance  que  aes  droits  decoulant  du  pur  droit  civil :  mai$  le 
mort  civil,  plac^  k  un  degre  inferieur,  est  exclli  de  toute  pairtici- 
pation  aux  droits  organises  ou  modifies  par  le  droit  ciyil.  11  he 

Jeut  prendre  part  qu'aux  contrats  laisses  sous  Tempire  da  pur 
roit  des  gens. 
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Cmis  qm,  n'ont  rar  Fimoieabte  qn^n  drai^  sus- 
pendu  par  une  coiiditi0^:|,  qu  y^lutl^i  45m? 
tains  cas^  ou  suj^t  h  rescisioo^  fie  peuvent  ooiiMiit^p 
qa'^ne  hypoth^ue  soumise  aux  i&^mes  con^itionst 
ou  a  ^  mlp^q  rpscisiojn, 

465.  Get  article  est  fonde  sur  le  principe  que  nul  pe  petit  t^a^sr 

mdlre  a  auifui  plus  de  dfoUs  qu  11  n  en  a1ui-m6me. 

466.  Eiplication  de  la  maxime  resotutojufe  dantis,  resohf^urjuft 

accipieniis, 

467.  Lorsqu'un  heritier  se  fait  restituer  centre  son  accep^tiq^, 

que  deviennent  les  hypdth6ques  qu'll  a  fireees  avani  ^a  res- 
titutiloneBentfer? 

468.  Quid  jum  des  hypotheques  coQStftuees  par  Theritief  appa-. 

fent^Le  veritabk  herrtier  peut-il  les  fair^  aunuler?  Opi- 
nions diverses  k  ce  sujet.  Examen  de  la  qi^^stipn  d*apri^s  l§i 
dreil  romain  et  le  droit  francais.  Ob|ectiqns  centre  f'opi- 
nioa  de  H.  M^rliii*  Raisohs  different'es  de  celies  de 
M.  Touliier.  II  faut  decider  que  les  hypoth^ques  ne  sent 
pas  valables. 

468  bis.  Dans  le  cas  ou  le  donateur  a  deguise  la  donation  sous 
forme  de  vente,  si  le  pretendu  acquereur  a  constitue  des 
hypoth^ques  pendant  sa  jouissance,  elles  doivent  etrere- 
solues,  si  rheritier  a  reserve  fait  r^duire  celle  donation 
d^guisee  comme  excessive,  (lissentimei^t  av^c  la  Cour  da 
cassation. 

468  ier.  Examen  du  cas  ou  le  droit  de  celui  qui  a  coi^^titue  Thx- 
potheque  est  suspendu  par  une  condition'.  Disfi nclion  entre 
la  coi\iiiion  suspensive  et  la  condition  rdsolutoire.  Gonct- 
liation  deuotre  article  avecrart.  2129.  Sens  du  mol  ap-> 
parlenir, 

468  quat  Application  de  ces  principes  au  cas  qu^  ^ 

constituQ  rhypotheque  n'avait  sur  Vimmeulble  qu  un  droi^ 
derem^r^.  uissentiment  avecM.  Grenier. 

4Q9.  Suite.  Pisaentippi^iitavec  up  arret  de  la  Coup  de  Besanf oir. 
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AGdbis.  L'h^ritierpeut,  avantle  partage,  hypoth^quer  sa  portion 
indivise.  Mais  le  partage  fixe  Thypoth^ue  sur  le  lot  qui  lui 
convient. 

470.  Influence  des  obligations  conditionnelles  et  h  terme  sur  les 

hypoth^ues  accord^es  pour  les  garantir. 
AlO  bis.  Du  terme  appose  a  une  obligation.  II  ne  suspend  pas 
lliypotheque.  , 

471.  Des  oDligations  avec condition. 

472.  Influence  des  conditions  sur  Thypothique. 

473.  De  la  condition  casuelle.  Elle  retroagit  au  jour  du  contrat, 

et  rhypotheque  est  valable  d^9  ce  jour.  Exemples. 

474.  De  la  condition  potestaUye :  elle  ne  retroagit  pas,  et  Thypo- 

th^que  n'a  d'eSet  que  du  jour  de  raccomplissement  de  la 
condition. 

475.  Des  conditions  mixtes.  On  les  assimile  aux  casuelles. 

476.  1"  espice^  ou  Ton  demande  de  quel  jour  est  nee  Thypo- 

tb^ue. 

477.  Comment  doit-on  prouver  I'^ch^ance  de  la  condition,  et 

quels  versements,  qui  ferment  condition,  ont  et^  effectu^s  7 
Divergence  entre  les  auteurs.  Renvoi. 

478.  2*  espece. 

479.  Dissentimenr  avec  M.  Grenier. 

480.  On  pent  prendre  inscription  en  vertu  d'une  obligation  con- 

ditionnelle  potestative.  Mais  Thypotheque  ne  date  pas  du 
jour  de  Tinscription.  Elle  date  du  jour  de  Techeance  de  la 
condition. 

480  bii.  De  Tinfluence  des  obligations  soumises  k  une  condi- 
tion resolutoire  sur  les  nypotheques  qui  en  sont  I'ac- 
cessoire. 


COMMENTAIRE. 

465.  Get  drticle  estfond^  surcette  maxime  connue, 
<  que  nul  ne  peul  transmetlre  a  autrui  plus  de  droits 
»  qu'il  n'en  a  \ui-mSme. »  Si  le  droit  de  celui  qui  a  con- 
f6r6  hypotheque  est  suspendu  par  une  condition,  rhypo- 
theque doit  etre  subordonn^e  a  la  mSme  condition.  II 
en  est  de  mSme  pour  ie  cas  d'une  condition  resolutoire, 
ou  pour  le  cas  d'une  cause  de  rescision.  L'hypolheque 
sera  r^solue  si  la  condition  arrive,  ou  si,  par  rescision, 
le  droit  de  celui  qui  a  donn6  I'hypotheque  vient  a  Stre 
iteint.  Resoluto  jure  dantis ,  resolvitur  jus  accipientis. 
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Ainsi  le  d^cidaient  les  lois  romaines.  <  Pure  yendilo^et 
»  in  diem  adJicto  fundo,  si  melior  conditio  allata  sit»  res 
»  pignori  esse  desinit,  si  emptor  eum  fundum  pignori 
»  dedisset.*  L.  Si  ex  duobus^  §  ult.  Dig.,  De  in  diem  add. 

466.  Mais  cette  maxime^  resoluto  jure  dantis^  resolvHur 
jus  accipientis,  n'est  pas  tellement  g^n^rale  qu'eile  ne 
soit  soumise  a  des  exceptions.  II  n'est  pas  toujours  vrai 
qu'une  hypotheque  soit  r^solue,  lorsque  celui  qui  I'a 
confi6r6e  voit  son  droit  an^anti. 

Loyseau  a  traite  cette  mati^re  avec  les  dSveloppements 
les  plus  lumineux  (1). 

Yoici  ses  termes  :  «  II  est  une  trSs-belle  th^orie  du 
»  droit,  a  savoir  que  quand  la  resolution  se  fait  pour 
»  cause  nicessaire^  alors  les  hypotheques  contract^es 

>  depuis  le  contrat  sent  r^solues,  mais  quand  elle  se  fait 
»  par  la  volont6  de  celui  qui  les  a  contract^es,  alors  elles 
»  ne  se  peuvent  r^soudre,  afin  qu'il  ne  soit  en  la  puis- 
»  sance  du  d^biteur  d'amortir  rhypothSque  quand  it  le 

>  Toudra  ;  qui  est  la  distinction  qu'il  faut  tenir  pour  g6- 
»  nerale,  en  tons  les  cas  auxquels  cette  question  peut 
»  6choir  (2). 

»  Elle  est  prise  en  la  loi  3®,  D.  Quid.  mod.  pig.  vel 
»  hypoth.  solv.  «  Si  res  dislracta  fuerit  sic,  nisi  intra  cer- 
»  turn  diem  meliorem  conditionem  venditor  invenisset, 
»  fueritque  tradita  et  forte  emptor,  antequam  melior 
»  conditio  offerrelur,  banc  pignori  dedit,  finitur  pignus, 
*  meliore  conditione  allata;  quamquam  ubisic  res  dis- 
»  tracta  est,  nisi  emptori  displicuisset ,  finiri  pignus  non 
»  putem.  »  La  glose  en  rend  la  raison,  «  quia  in  debitoris 
»  arbitrio  esse  non  debet  an  res  sit  obligata ,  necne.  » 

fl)  Deguerp.,  liv.  6,  ch.  5,  6. 

(2)  Quoi  qu  en  dise  Loyseau,  il  y  a  quelques  exceptions.  Par 
exemple,  lorsque  reoYoye  defiaitif  est  oblige,  i)ar  le  retour  de 
1* absent,  de  lui  rendre  ies  biens.  Alors,  quoiqu'il  ne  les  lui  rende 
pas  volantairement^  cependanlles  actes  fails  medio  tempore  subsis- 
tent  (art.  132  du  Code  Napoleon).  Mais  cette  exception  a  &\i  de- 
termmee  par  des  motirs  particuliers. 
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tt*lMt  ^pendatat  ^as  toujoutis  facile  de  discerhi^V 
^n^AA  It  tiftfloli]iUbtt  dti  6i6^Yrht  lest  cau^^i  vohntaHd,  vel 
w  emdmee^fiA.  BaHolid  lui-m^faib  $'y  ^\  tromp^  (1).  , 

U  effdt  i(|ui  ^'il  y  a  il^ioh  d*oolre  tnoitiS,  les 

liy|[K»tIi^li«l  dbiTml;  tenir  «n  cas  de  k^^bisibi^  dn  cbn- 
trat>  bar  la  raisonv  dit-il,  hi  catiito  de  la  Ii6v6it!itbii 
est  voionlaire;  ear  U  dip^nd  de  Tateh^BtMir  db  sujppI^eV  le 
jtiste  prix; 

Mais  Balde  et  beaucoup  d'autrek  (^)  i6nt  r^fUlS  cettift 
opimoii^  par  Odette  obflrervatioti  d^cidve^  qiie  Isi  rkcne- 
teur  suppl^e  et  au^mente  le  prix,  e'e^t  faii^e  ten  ttbuveati 
cbntirat,  et  nan  jpaa  garder  I'aneien  marcHi ;  d*ou  W  tuit 
t|u'on  nb  peut  rieA  reprocheir  de  violont^ire  k  rachteleur. 
II  se  tient  an  contM  tel  qn'il  a  %\b  iWpnVk.  Unb 
catasa  ii^ees^aire  et  ind^endame  d«  ^6  volenti,  ^tti  d6- 
tfttit  son  tkre.  Le  sentiment  de  Bald«  a  iSt6  lAdopti  paV 
ndtre  at'ttele  (3). 

On  doit  dire  adssi,  par  U  m&tae  r^sbti,  ()ue  1^  hV{)d- 
thj^qnes  donttees  pair  uti  fermier;  pour  ttve^  db  ad- 
ministration^ cei^totit  de  pieiti  dh)it  IdV^lqtie  le  fi6hi^ier  k 
rendu  ses  comptes  a  I'expiration  de  son  bail.  )^Iq4u- 
tion  S6  fait  iti  ek  i>Au^  neceksarU,  par  la  force  ih  \i  dlon- 
fwtion. 

De  mSme,  si  Pierre  dohne  lin  imnieiibl^  a  tlafirl,  & 
eoiiditionqu'il  b&tira  tin^  ch*pelle  *uir  cet  immcuWfe,  et 
qu'api^s  avoir  coiic^d6  d^i  hypolh^queS  stilr  eel  imtheu- 
biO)  Gaius  reftise  d'ac^mplir  la  ehargIS  M  la  dbtthtioni 

<1)  Sarte  tol  2,  C.  De  rescind,  vend. 

(2)  Salicet.  Paul  de  Castrb.  Aleiandre.  Aldat.  N^^^.;  Db 
pignorib.  1,  memb.  5,  part.  n*43.  Tiraqueau,  Deretractu  convent.^ 
§  3,  gl.  1,  n*  12.  Socin  le  jeune,  conseil  119,  n»  16,  lib^ 2.  Fa- 
chin.,  Controv.,  lib.  2,  cap.  25.  LoySe^U,  D^gilerp..  Wt.  (5^  th  3, 
n-6.  Potfeief,  Orleans,  t.  20,  h»  57.  Vom,  liv.  20,  t.  6,  ft*  d.  V. 
a^ssi  mes  Of^Wmenlaire^  de  la  Vettle,  t.  %  i65i  fet  86u,  et  '3i 
rfechangei  h**  26. 

(5)  li  fell  est  aiB  ttifemfe  d'aprte  un  arr^l  de  la  cour  de  Pans  dank 
le  fcasde  r^soltilion  de  vente  d'immeublepourdefaUt  de  payiemeht. 
Arret  du  7  avril  1824  (Sirey,^25,  %  188>. 
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it  t^ftblatiM  qtt«  PiM#6  ftm  pYohdMoef  ik  It  dmikioii 

ipsa  ret  Iraditione^  et  par  consequent    f  eHu  d'line  ranse 

Au  €Oiittli{k*ev  l6i*st|tiio  1»  i^kitioil  B*op^e  pour  «m 
causid  VbldiitaiM;  Iibs  KypolhiquBS  eMi^66«  medio 
por«  ^ditent  subsl^ter. 

On  en  a  vu  un  exemple  dans  l'6S)^e^de  ia  loi  3%  fit 
Qnilb.  mad.  ))i^nu^  VH  h^pdth:  ^&lv. 

Ota  pent  encore  apport'er  nn  autre  temple  ^ni  le  teat 
oA  Utaib  dotiatfob  eii  I^Stbiqu^e  {touir  cau^  d'^ngratitude) 
aldrs  hypoth^ti6«  fcub^ist^fit  (^);  0|ir»  dit  LdyiHBau  (3|^ 
«  beite  ihgratittide  eonsiste  quidlque  action  qui  est  V6^ 
»  linitait^.  Audsf  q4«  cette  r6tocatl6n  prbcMis  d'unB 
%  eaus6  dbpuis  siirvenue^  et  hon  d'utte  etiise  exprimt^ti^ 
i  et  d'un  caractere  imprim6  lors  de  la  tradition  de  la 
»  choSe  (4); 

467.  (Jes  ptincip^  et  ces  details  sermnt  d6eider  It 
question  sulirahte. 

Titiiis,  majeur  de  tittgt*linanSi  a  afecifept*  utats^ueees- 
sioh  qu'il  croyait  optilenlfe;  Mais  il  d6couvre  post^rieure- 
ment  un  testament »  qui  iStait  iheilt6  ineotinn  Ibrs  de  I'ac^ 
cept&tion^  M  qui  ilbsorbi^,  en  lib^^alit^sftitesii  des  tiersi 
pttis  de  la  mmtie  la  successibti,  Titius  cd)tient  i^a  Yes^ 
titution  centre  son  acceptation^  conform^ment  a  Ttri.  78S 

^l)  Art       in  Cade  NapoWon. 

1 2)  Art.  958  du  Code  Napoleon.  Mai^  iihe  doHhtibn  petit  etre 
aneitttiepat  d'autres  cdihsiss,  paHexeniplb  pour  de^vicfes  m  fot*i6. 
Quel  datis  he  ts^^  son  des  h^potfi^oes  ^onsehtie^  pan* 
te  donlldir^?La  pratique  s'est  pre^ceupee  de  ce  petnt$  elk  y  a 
vu  des  difficultes  serieuses,  et  elle  jpourvoi^  en  exi^eant  le  con- 
cours  et  robligation  au  doaateur  qui  hypollieqbe  cohjUintemetilt 
^avec  le  donataire.  On  trouve,  dans  la  jurisprudence,  quelques 
tracesde  cette  pratique.  V.  Cassation,  13  juillet  1842  (j.  JPai., 
1842,  t  2,  p.  311)  et  9  inars  ml  Pal  1847;  t.  %  ^:  44§). 
(3]  D^guefp.,  litr.  6,  ch.  3,  n°  10. 

(4)  Autre  exemple  dans  mon  Cotnmefat;  de  la  Venter  n®  5^5; 
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du  Code  Napol6on ,  et  il  r^pudie.  Mais  pendant  qu'il  pos- 
sed^it  les  biens,  il  a  donn6  des  hypotheques.  Quel  en 
sera  le  sorldepuis  sa  repudiation?  Seront-elles  r^solues, 
seront-elles  valables? 

On  pent  dire,  pour  la  resolution,  que  cet  herilier,  en 
r^pudiant  la  succession,  est  cens6  n'avoir  jamais  ^t^  he- 
rilier, et  que  des  lors  les  bypotheques  par  lui  consenties 
sont  cens^es  non  avenues.  Mais  il  faut  tenir  que  les  bypo- 
theques sont  valables. 

La  raison  en  est  que,  medio  tempore^  Titius  6tait  vrai 
et  legitime  proprietaire  des  biens,  et  que  par  conse- 
quent il  a  pu  les  aliener,  uii  perfectis  dominis  competit. 
La  restitution  n'a  pueffacer  cetle  qualile  de  proprietaire. 
Elle  precede  d'une  cause  volontaire,  ex  causa  voluntarid; 
c'est  Titius  lui-meme  qui  Ta  sollicitee  sans  aucune  cause 
obligatoire.  Son  propre  fait  ne  doit  pas  nuire  a  ses 
creanciers. 

G'est  ce  que  les  lois  romaines  decident  positivement 
a  regard  d'un  mineur  qui  se  fait  restituer  centre  son  ac- 
ceptation. «  Quemadmodum  per  contrarium,  quummi" 
»  nor  restituitur  ad  adeundam  hcereditatem ,  qua)  antea 
A  gesta  erunt  per  curatorem  bonorum,  decreto  prjetoris, 
»  ad  distrahenda  bona  secundum  juris  formam  consti- 
»  tutam,  rata  esse  habenda,  Galpurnio  F.lacco  Severus 
»  et  Antonius  rescripserunt.  »  L.  22,  \).  De  minor, 
vig.  (1). 

Aussi  Pothier  (2)  a-t-il  ainsi  expliqu6  les  effets  de  la 
restitution. 

«  Restitutionis  autem  effectus  eo  tantum  producitdr, 
»  ut  qui  adversus  aditam  hasredilatem  restituitur,  haere- 
»  ditariis  actionibus  non  conveniatur ;  non  vero  eo  pro- 
»  duel  potest,  ut  revera  hseres  non  fuerit.  »  A  cette  au< 
torit6  on  peut  joindre  celle  de  Furgole  (3). 

(1)  Pothier,  Pand.,  t.  1,  p.  151,  n»  62. 

(2)  Pand.,  t.  1,  p.  151,  n«62.  Sur  la  loi  31,  Dig.  De  minorib. 

(3)  TesU,  t.  4,  p.  63,  n'  100. 
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468.  II  estune  autre  question  non  moins  importante 
et  plus  difficile,  c'est  de  savoir  si,  lorsqu'un  h^rilier  ap- 
parent vient  a  Stre  4vinc6  par  I'h^ritier  veritable,  les 
hypolheques  qu'il  a  accord^es  a  des  tiers,  pendant  sa 
jouissance,  sont  valables  au  regard  de  rhiritier  veritable, 
.ou  si,  au  contraire,  elles  sont  r^solues. . 

Trois  opinions  se  sont  ouYcrtes  a  cet  (ggard  dans  le 
cas  de  vente.  l"*  Un  arrdt  de  la  cour  de  Gaen^  du  21  f6- 
vrier  1814,  confirm^  par  un  arrSt  de  rejet  (1)  de  la  Gour 
de  cassation,  du  3  aout  1815,  decide  que  la  vente  doit 
Stre  maintenue  loutes  les  fois  quHl  est  reconnu  que  le  tiers 
est  de  bonne  fou  La  Gour  de  cassation  ^tablit,  dans  ses 
considerants^  que  cette  decision  est  fondle  sur  une  an- 
cienne  jurisprudence,  conforme  au  droit  romain  (2),  et 
soutenue  par  les  motifs  les  plus  puissants  d'ordre  et 
d'int^rel  public  (3). 

Gette  jurisprudence  consiste  dans  un  arrSt  du  parle- 
ment  de  Rouen  du  19  juin  1739,  rapports  au  R^per* 
toire,  V**  Succession,  sect.  1,  §  5,  n'  2,  et  un  arr6t  de  la 
cour  de  Paris  du  14  fructidor  an  xii,  rapport^  au  mdme 
Recueil,  v*"  Batard,  sect.  2,  §  4.  Mais  ces  deux  arrSts 
constituent-ils  une  jurisprudence?  Je  ne  le  crois  pas, 
d'apres  la  loi  38  au  D.  De  leg. 

2''  La  seconde  opinion  est  celle  de  M.  Merlin,  dans 
ses  Questions  de  Droit,  v**  Heritier,  §  3.  II  est  d'avis  que 
la  vente  de  VhJredite  est  toujours  attaquable  centre  les 
tiers  par  lesb^ritiers  vdritables.  Mais  a  regard  d'un  objet 
singulier  de  Th^r^ditd,  M.  Merlin  pense  que  la  vente  doit 
Stre  maintenue  dans  un  cas  a  raison  de  la  bonne  foi  du 
vendeur ;  c'est  lorsque  le  vendeur  a  consommd  lo  prix 

(1)  Sirey,  15, 1,86. 

(2)  Denevers  dit  droit  commun;  MM.  Merlin  et  Toullier  disent 
droit  romain. 

(3)  11  existe  un  autre  arr^t  conforme  de  la  cour  de  Paris  du 
l^'  mai  1830.  Dalloz,  30^  2, 217.  Mais  il  a  ete  casse  par  un  arret 
du  26  aout  1833,  dont  je  parte  dans  mon  Commentairede  la  Vente^ 
t.  2,  n*  960.  On  y  trouvera  de  nouveaux  details  sur  toute  cette 
question. 
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am  d«vetiir  pltid  rich^.  K\oH ,  dit  Iff;  ^^\\h,  bh  ne 
|[>etit  actionnet*  led  tiers  dStehteuris.  Csir  si  dtl  \%i  Mtlbn- 
fiait,  ils  aufaient  leUr  r^cour's  cotatre  le  vendeilK  ^\ 
ractibn  ett  d^ldirsem^htri&tomberdit  en  difiditive  iHif 
dernier.  Giipendafat  it  n^  pent  ^ai  Stre  tenu  de  ce  dii}nt  U 
ne  s'est  pas  enrichi.  DiDtib  l)M  acoti^retirs  sont  i  faBH 
die  toute  aUaqu6;  pftr  l*exi[^eptio)i  ur6e  ei?  p^h^nd  rei^di- 
t&ri0H). 

i^Un  troiiiStne aiis  a  ^t^  6ihbt*^^f^g  par M;  Tmilllisr. 
atx«e()r,  se  fbtldatitsur  I'aH-  du  €od^  Napbt^on^ 
qtii  vi6htqii*)dh  bttii^se  thiti|3f%rer  k  anttriii  plt^^  A%  droits 
qn'oto  n'en  a  soi-mSme,  s'^lfeve  ateb  IPordd  tlonih  liS 
tnainlien  des  viehtiss  falter  par  l*h^rStier  but^tif,  quelle 
He  stoit  la  bonne  foi  d6  celui-ci  ou  de  Tacqti^retih  G6 
lernier  systiSkne,  qtii  parait  6tre  ciBltii  de  L^bruh  (^),  ihl 
adopts  par  M.  Grenier  (3).  G'est  aussi  cblnl  qui  me  jpa- 
rail  driVoir  remjpt)rter,  Mais^  b'our  le  pirouvfer,  il  raut 
entrier  dans  des  details  d'AUt^nt  plus  importafats,  que 
MM.  Tbulliei-  et  Grenier,  adve^aires  d)i  M.  SfeHin,  ne 
me  sembleht  pas  Tavbir  combaliu  sUr  le  terraih  qu'il  i 
choisi.  Jetons  d'abord  bii  cdup  d'tBil  i^ui^  la  l^gisUUbh 
romaine. 

Tons  les  interpr^tes  s'accordaient  k  dite  qii'on  pbuvaH 
agir  pat*  la  petition  d'h6H&dit6  cbntre  celui  qui  d^tenait 
I'h6r6dit^,  prd  hmr^de ,  vil  prd  poviemH ,  c'lesl-li-ditt 
cbntre  celui  cjui,  se  fcrbyattt  h6ritieV,  s'iSlait  empar*  deS 
biens  de  la  succei^ision,  soil  h  c^til^e  d'uii  testament  tiul 
qu'il  Wputait  bbn,  sbit  parce  qu'il  priSsumail  iSlre  W  sud- 
o^ssible  le  plus  rappit)ch6 ;  bu  bien  con  trie  cdui  qbi, 
^tant  iriterrog6  sur  son  Utrfe  de  possession,  h'avait  aulrt 
chose  a  r^pondresi  ce  n'est :  possideo  quia  possideo ;  ou 

(I)  M.  1lialpela(iopte,  avec  qtlelques  modi^cations,  Vopinion  de 
M.  Merlin  dans  son  Traite  des  Successioqg,  et  il  cite  i  Tappiii  de 
$a.uoctrine  quatre  arrets  du  partemeiit  de  Toulousei  rendus  ea 
1775,i779.  i780, 1788. 

1%  Liv.  3.  chap.  L  57. 

(3)  Hyp.,  1 1,  p.  101  el  suiv. 
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hlilk  i^fiik  toni^  eeliki  i({ui  vMi  achate  kteiemiMnt  du 

Commb  les  pdssi&sikieilri  soni  de  bbhne  foi  ou  de  Mao^ 
v]!!^  f6},  !A  Ibi  kir  ia  pitittbfi  d'h6r6dit«  iviii  feit  uh^ 
dtff!6re&c6  eiitre  les  xxm  et  liis  auti*6s.  Gette  diMi^cd 
iizH  prarticuliiftiremeiit  marqii^e  dahs  1e  sinatus-caii^ltid 
dont  le  texte  e^t  rapports  danfi  la  lot  20,  «^  D.  f>0  p^it. 
hkered.  (2). 

lid  ^ofiiifetiieur  db  bdiihe  fbi,  c*lei^t*&-dilifi  f^\m  qtti  tttait 
tinltiste sujbt  de b ttroirb  h^ritt at,  n*^i!t  fetttt que  jtid^ 
qllii  cb^diit^l^e  de  tH  %)k  qtibi  it  s'gtait  enrichii  «  ifeoti 
^  aiite^  jnslas  ^aiisiai  habtiisite^l  iqiMre  bona  4d  se 
»  pfeirtliUBft  existii^^iffidTit,  usqUe  i^io  dant&k&t,  qu6  Ibett- 
»  plfetibVbii  isi^  rb  fiaicii  essent.  % 

SMI  aviiU  vehdu  dei^  hihnt  h^rMitai^eft,  it  A'mx  mil 
qliB  die  retidre  U  Jprii  eit  jpf^s  thbisie  (5);  si  ce  brlx  AtAH 
peWyi  fcl  VH^ritifei-  )^latif  d!6  bbiinb  foi  ravait  d^petls*, 
et  m&mk  dilapidiS,  {^nsant  ^n^i\  ne  faisait  qu'abtas^ 
d'une  chose  sieiinb,  il  ti'itait  bas  obligfe  d*  Ife  jpajreh  Car 
Idis  s^batQs-coniuheS  ne  Vbftl{^ai«iii  li  ^e^drb  qtie  eb 
m  <rtoi  il  8'6tait  enrichi  (4). 

Mais  k  riftgatd  du  bbssiisibtiV  dii  lAattvaise  fpi »  il  6fi 
elisiit  atitremetat ;  il  deVait  reiidre  la  cfiosb  tniitti  qtlk*fl 
avait  Vendue,  bu  ce  qti'il  eti  atiail  r^iX  eft  priticij[tal  W 
iniigrets;  mais  avait  eti  uh  jii^tife  sUjM  de  la  tendi^ 
dans  rint^rdt  de  rh^ridite*  comme  pour  payer  les  dbttes 
on  les  frife  nib^t^ireft  (5),  iltt'Atalttfenii  que  de  c^iqu'il 
avait  vetidtt  en  ptbls  bu  bn  ihoihs  de  la  Visitable  Vaieur 
dela  chose  (6). 


'  (1)  Peref:,  Ub.  3*  t.  51^  li**  9,  Corvinius,  Eriiirrat,^  eod.  loc, 
p.  J20.  Favre,  C,  lib.  5,  t.  21,  def.  8.  Voet,  lib.  5,  t.  3,  n-  7. 

(2)  IPand.  de  Pothier,  i.  1,  p.  204,  n*  29. 

(3)  Pothier,  Pand.,  t.  1,  p.  205,  ii«  34. 

(4)  Idem,  p.  207,  n'  41.  Voet,  loc.  ciL,     18.  , 

(5)  L.  50,  §  2  et  12,  Dig.  De  peUt  hter^.  Pblbittr  Veet, 
loc.  ciL 

(6)  L.  20,  §  2,  Dig,,  De  petit,  hcdrei.  Voet,  tt*  18; 
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On  voil  la  grande  difference  de  position  que  la  loi  avait 
mise  entre  Tun  et  Tautre  possesseur.  On  avait  voulu  fa- 
voriser,  autant  que  possible,  le  possesseur  de  bonne  foi. 
La  loi  25,  §  1 ,  s'en  explique  clairenient  en  ces  termes  : 
«  Gonsuluit  senatus  bonse  fidei  possessoribus^  ne  in  totum 
»  damno  afficiantur,  sed  in  id  duntaxat  teneantur  in  quo 
»  locupletiores  facti  sunt.  • 

En  effet.  un  p^re  de  famille  a  juste  sujet  de  se  croire 
h^rilier  :  il  s*empare  de  la  succession,  la  g^re,  en  dis- 
pose comme  d'une  chose  a  lui  appartenant;  devra-t-il 
^tre  scrupuleusement  recherche  par  ie  veritable  h^ritier, 
qui  ne  s^est  pas  prSsente,  qui  Ta  laisse  posseder  tran- 
quillement  pendant  de  longues  ann^es  ?  II  est  tres-pro- 
bable  que  si  Ie  possesseur  de  bonne  foi  eut  su  que  la 
chose  ne  lui  appartenait  pas,  il  aurait  agi  avec  plus  de 
prudence,  et  n'aurait  rien  dissip^ ;  mais ,  se  croyant 
maitre  de  la  chose,  il  a  pu  en  user  ut  moderator  et  arbiter. 
Ainsi  raisonnaient  les  jurisconsultes  remains  (i). 

Aussi  avaient-ils  interprets  de  la  maniere  la  plus  large 
ces  mots,  locupletior  (actus  est^  dont  parle  le  s^natus- 
consulte.  Pour  Stre  cens6  s'Stre  enrichi,  il  ne  sufQsait 
pas  que  le  vendeur  eut  re^u  le  prix  de  la  chose ;  car  il 

fiouvait  Tavoir  consomme,  et  n  en  Sire  pas  plus  riche. 
1  fallait  que  le  prix  fdt  encore  existant  au  moment 
de  faction ;  id  quod  durat ,  dit  la  loi  23,  D*  De  petit, 
hcered.  (2). 

Mais  si  cette  interpretation  etait  equitable  en  theorie, 
dans  la  pratique  elle  etait  sujette  a  tant  d'inconvenients, 
qu'elle  etait  a  une  application  presque  impossible. 

Ecoutons  Pothier  (5). 

«  II  est  tres-difificile  d'en  faire  Tapplication  dans  la 
0  pratique,  n'eiant  guere  possible  de  connaitre  si  le  pos- 
» sesseur  de  bonne  foi,  qui  a  re^u  des  sommes  d'argent 

(1]  Favre,  Ralionalia,  sur  la  loi  25,  §  .11,  D.  De  petit,  hwred. 

(2)  Favre,  ioc.  cit.^  sur  cette  loi. 

(3)  De  la  propriety,  n»  429. 
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>  des  dibileurs  de  la  succession  et  du  prix  de  la  vente 
»  des  effets,  et  qui  les  a  employdes^  se  trouve  plus  riche 
»  au  moment  de  la  demande  en  petition  d'h^r^itd.  11 
»  faudrait  pour  cela  entrer  dans  le  secret  des  affaires  des 
»  parliculiers,  ce  qui  ne  doit  pas  Stre  permis.  II  a  fallu, 
»  dans  notre  pratique  franfaise^  s'atlacber  k  une  regie sur 

>  cette  matiere,  qui  est  que  personne  ne  devant  6tre 
»  pr^sum6  dissiper  ce  qui  fait  le  fonds  d*un  bien  qu'il 
»  croit  lui  appartenir,  le  possesseur  des  biens  d'une  suc^ 
•  cession  est  cens^  avoir  profits  de  tout  ce  qui  lui  est  par- 
»  venu  des  biens  de  cetle  succession,  et  en  profite  encore 
»  au  temps  de  la  petition  d*h6r6dil^,  k  moins  qu*il  ne 

>  fasse  apparoirdu  contraire. 

>  G*est  pourquoi,  lorsque  le  possesseur  de  bonne  foi 
»  a  4t6  condamn^  de  rendre  les  biens  de  la  succession 
^  audemandeur,  il  doit  lui  donnercompte  de  toutes  les 
»  sommes  qu'il  a  revues,  soit  des  d6biteurs  de  la  suc^ 

>  cession,  soit  du  prix  de  la  vente  des  effets  de  la  sue- 

>  cession,  et  g^ndralement  de  tout  ce  qui  lui  est  par- 
»  venu,  » 

Ges  principes  de  notre  pratique  frangaise  son t  en  effet 
plus  conformes  a  la  loi  18,  D.  Quod  metus  causa. 

On  vient  de  voir  ce  qui  concerne  Taction  directe  en 
pMition  d'h^rMit6. 

Je  passe  maintenant  a  un  nouvel  ordre  de  choses,  et 

{''examine  si  le  veritable  h^ritier  peut  revendiquer  les 
nens  centre  les  tiers  acquireurs  qui  les  poss^dent. 

Les  Remains,  comme  chacun  sait,  tenaient  beaucoup 
a  la  forme  des  actions,  et  ne  s'en  icartaient  que  pour  de 
grandes  raisons  d*6quit^. 

Lorsqu'un  propriStaire  voulait  avoir  sa  chose  poss6d^e 
ou  acquise  de  bonne  foi  par  un  tiers,  il  devait  exercer 
Faction  en  revendication,  qui  etait  une  action  reelle,  spe^ 
cialis  in  rem  (1).  L'h^ritier,  6tant  seul  propri^taire  veri- 
table de  la  chose,  pouvait  done  la  revendiquer  dans  les 

(I)  V.  Dig.,  De  rei  vindicate 
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maiot  de  emt  qui  en  ^talent  ddteal^urj^,  tant  ceqz- 
ci  n'avaient  pas  acquis  de  prescription  (1). 

Cependant«  pour  qua  Tacqii^reur  de  bonne  fox  m  i^i, 
pas  inquidle  gratuitement,  on  s^vait  voulu  que^  t9utes  les 
fois  que  le  vendeur  6tait  prd(  a  indemniser  )e  veritable 
hiritier,  le  tiers  d^tenteur  p&t  r^pous$er  ^a  d^^pd^ 
revendication,  en  disant :  «  Convenias  venditQreni  qui  res* 
» fondle  tibi  pamtus  est  (2). » 

Mais  Taction  vendicatoire  entrainait  apres  elle  des  in- 
conv^nients ;  la  position  du  depiaqdeur  y  ^tait  tre^-dure. 
II  devait  prouver  noji-seulement  qu'il  6tait  h^ritier  da 
defunt,  et  que  la  c^ose  faisait  par  tie  de  Th^redite,  nfiais^ 
encore  que  le  defunt  en  ^tait  le  maitre.  De  plus,  daps; 
Taction  de  revendication  ,  le  possesseur  de  bonr^e  foi 
n'etait  tenu  des  fruits  que  du  jour  de  la  demande  (3). 

Au  contraire.  Taction  en  petition  d'h^r^dite  etait  plus^ 
avantageuse  a  Th^ritier  reel.  Dans  Taotioq  en  p^titipa 
d'h^rdditS,  il  lui  suffisail  de  prouver  qu'il  etait  h6ri tier, 
et  que  la  chose  ^tait  dans  les  biens  du  defunt.  Le  d6fe9* 
deur  devait  rendre  tons  les  fruits,  depuis  la  mort  du 
defunt. 

Ces  deux  actions  ne  produisaient  dope  pas  le  ipSoie 
emolument.  Le  veritable  hdritier  n'ayait  pa^  1q  m^pie 
avantage  a  poursuivre  les  tiers  par  Tactipn  vendics^tQiTe) 
qu'a  poursuivre  Th^ritier  apparent  par  la  petition  d'Jii- 
redite. 

Frapp^sde  cet  inconvenient,  les  }urisconsuUesromaip9^ 
se  demanderent  si  dans  certains  cas  on  ne  pourrait  pas 
donner  Taction  utile  en  petition  d'her6dit6  centre  les  tier$ 
d6tenteurs. 

Lorsque  ces  tiers  detenteurs  n'avaient  que  de;  clioses 
singulieres  de  Th^redit^,  cela  n'etaitpas  possible;  Tac- 
tion en  revendication  pouvait  seule  compeler* 

(1)  L.  7,  C.  DepeUt.  Imred,  Pothier,  Pana..  t.  1,  p.  201,  n'lG. 

(2)  Acciirse  et  Barlole,  sur  la  loi  25,  §  17,  i)ig.  ^  De  petit,  hcered. 

(3)  Perez,  C,  lib.  3, 1.  31,  n»  12.  Favre,  Ralionalia,  1.  13,  §  4, 
De  petit,  hcered. 
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Um  lor^ique  le  tien  d^tentciur  ay^it  ««hfiit6  touto  1 -hd- 
r^dit^s  on  tU  plm  de  faoilite  a  l'asttaiil«r  a  un  h^riti^r. 
lQr4«  afin  que  le  deiaandQur  nefut  ita«  <4^Ug^  d'intw^ 
aulant  d'actiqqa  en  revei^dieatiqii  qu'il  y  avait  de 
choses  sp6ciales  dans  la  successioni  on  lui  permit,  m 
mmis  d'i^Water  I'aoUon  utile  en  p6tit|«n  d'b^r^itd 
eontre  I'acqu^reur  de  Th^r^itd*  Cqmp^e  Fabre  le  prouTe 
Soxi  h\en  dans  ^e^  RatiomH^  s\ir  la  loi  13>  §  4,  c'^taU  foire 
fl^chir  lea  principea,  et  denner  au  veritable  Mritier  une 
latitude  contraire  aux  regies  du  droit.  Mai^  eafin  cette 
^xten^ion  est  iciite  dans  la  loi  1 2^  §  4,  D.  Z)^  p$HL  Jusoreri. 
Du  reste,  le  veritable  h^itier  pouvait  toujoqrs,  malgr4  oe 
b^pifice^  rentrer  dans  le  droit  comiauu,  et  exercer  Tae-! 
tio9  eu  revepdication,  s*il  lejugeait  plua  coQveoable, 

Maintenant  je  dois  dire  a  quellea  modiOcations  6tait 
soumise  la  fi)cult6  de  dinger  cette  action  utile  eoutre 
Tacqu^reur  de  I'h^ridit^. 

Si  I'aoquSreur  avait  achet6  de  mauvai^e  foi,  et  s'il 
avait  su  que  I'h^r^dit^  n'apparienait  pas  au  vendeur^  il 
itait  tenu,  dans  tous  lea  caa,  de  Vaction  utile  en  petition 
d'h6r^dit6(l), 

Maia  si  I'acqu^reur  ^tait  de  banne  (oi ,  alors  il  n -^tait 
souipia  k  Tactioa  utile  que  loraque  le  vdritable  b^ritier 
n'ayait  pas  de  reooura  0ntre  rhiritier  apparent.  Ce  re- 
coiurs  pouvait  lui  manquer  en  effet,  so\i  que  Tb^ritier 
apparent  n'existat  plus,  et  qu'il  n'eut  pas  laisa6  d'bici* 
tiers  ^  suit  qu'il  eut  vendu  a  vil  prix  une  hto^itd  opu-* 
lepte  (2),  soit  enfin  qu'il  fut  devenu  iosolvable,  comme 
je  le  dirai  plus  baa  (3)  • 

Pour  bien  entrer  dana  Vesprit  de  ce  ayateme,  il  (aut 
connaitre  la  loi  13»  §  4»  D.  Da  peiit.  hdBr^d.  Elle  pose  la 
question  suivante : 

(1)  L.  13,  §  8,  Dig.,  De  petit,  hoered.  L.  1^,      t)^  r?g^  juris. 
Pothier,  Pand.,  t.  i,  p.  201,  n*  15. 
1%)  Accurst  elBartole,  ^ur  la     ^3,  §  8i  Dig.,  Pep^tH.  hoered. 
(5)  L.  13,  §  4,  Dig.,  De  petit,  hcered. 


Digitized  by  Google 


460  t>RlVtLEtiE8  £T  ttTPOTHBQUES. 

Titius  vend  une  h^r^dite  dont  il  se  croyait  possesseur 
legitime.  La  petition  utile  d'h^riditS  devra-t*elle  dire 
donn^e-contre  I'acheteur,  afin  que  le  deiuandeur  ne  soit 

Eas  obligS  dintenter  atitant  d'actions  qu'il  y  a  de  choses 
ir^ditaires?^ 

II  est  certarm »  dit  Ulpien,  que  le  vendeur  est  tenu  de 
Taction  en  petition  d'h^r^diti;  car  il  possSde  le  prix,  et  a 
raison  de  la  possession  du  prix ,  il  est  cens6  possMer 
rh^r^dit^.  Dans  ce  cas,  il  semble  que  ce  soit  centre  lui 
que  le  veritable  h^ritier  doive  se  diriger.  . 

Mais  supposons  que  le  vendeur  n'existeplus;  ou  bien 
supposons  un  autre  cas,  savoir,  que  le  vendeur  a  vendu 
rh^r^ditd  a  un  prix  fort  au-dessous  de  sa  valeur.  Gomme 
il  est  de  bonne  foi,  il  ne  sera  tenu  que  jusqu'a  concur- 
rence de  ce  dont  il  a  profit^.  Faudra-i-il  done  que  le  ve- 
ritable h^ritier  perde  le  surplus?  Ou  bien  pourra-t-il  re- 
courir  centre  Tacheteur?  Gaius  Gassius  pense  que  Inac- 
tion utile  en  petition  d'h^r^dit^  peutdtre  intent^e  centre 
cet  acbeteur. 

Tel  est  le  sens  veritable  de  cette  loi.  G'esl  ainsi  que 
Tentendent  Bartole,  la  glose,  Fachin^e  (1),  Perez 
Pothier  (3).  Tout  en  posantle  principe  que  Faction  utile 
en  petition  d'h^rddit^  pent  dtre  intent^e  centre  Tache- 
teur,  principe  contenu  dans  les  §§  9  et  10  dela  loi  13,  D. 
De  petit,  hcered,,  elle  ne  la  donne  pas  dans  tous  les  cas. 
Au  contraire,  toutes  les  fois  que  le  veritable  h^ritier  pent 
Stre  indemnis^  par  le  vendeur,  c*est  centre  lui  qu'il  doit 
se  diriger  f  Sed  ita  demum,  ditVinnius,  emptorera  con- 
»veniri  placet,  si  alitor  res  petiiori  salva  esse  non  potest, 
»autsi  non  expediat  petiiori  ha'.reditatem  a  venditorepeti, 
>  quern  directa  petitione  teneri  cerium  est  (4).  • 


(1)  Conlrov.,  lib.  1,  c.  4. 

(2)  Lib.  3,  t.  31,  n«  12. 
(5)  Pand.,  loc.  cit. 

(4)  Partiiiones  juris ^  lib.  3,  c.  32,  p.  539,  col.  2,  elQumt.  select.. 
lib.  1,  c.  23, 
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Bien  plus*  plusiears  auteurs  pensent  mdme que,  lors- 
que  le  veritable  h^ritier  ne  peut  Sire  rendu  indemnepar 
le  vendeur,  il  n'a  d'action  centre  I'acqu^reur  que  dans 
deux  cas  :  1*"  lorsque  le  vendeur  n'existe  plus;  2*  lors- 
que,  la  vente  ayant  faite  a  vil  pri^^  le  vt^ritable  heri- 
tier  ne  pourrait  recouvrer  qu'une  faible  parlie  de  la  va* 
leur  de  sa  chose,  si  on  ne  lui  permettait  pas  d^actionner 
I'acqu^reur. Cast  ce  que  disent  tr^s-eipressement  Fa* 
chin^e  (1)  et  Perez  (2);  Bartole  et  la  glose  semblent  no 
leur  etre  pas  contraires. 

N^anmoins,  je  pense  que  les  deux  cas  dont  parle  le 
§  4  de  la  loi  13  sent  plut6t  indicaiifg  que  limitatifs»  et 
qu'Uipien,  qui  adopte  I'avis  de  Gassius,  a  voulu  poser 
des  exemples  pour  ^tablir  que  le  veritable  h^rilier  peut 
recourir  centre  le  tiers  acqu^reur  de  Th^rMitS ,  toutes 
les  fois  qu'il  ne  peut  maintenir  d'une  autre  maniere  Tin- 
t^grit6  de  ses  droits,  ou  quMl  a  un  interSt  r^el  a  agir 
contre  cet  acqu^reur. 

On  vient  de  voir  que  c^6tait  Vavis  de  Yinnius ;  c^est 
aussi  celui  de  Favre  (3),  qui  se  demande  quelle  diiTerence 
il  peut  y  avoir  entre  le  cas  ou  le  vendeur  n'existe  plus,  et 
le  cas  ou  il  est  dans  la  misere  et  Tinsolvabilit^.  «  Quid 
9  enim  refertan  venditor  non  exstet,  puta  mortuus  sine 
»  ha^rede,  an  vero  exstet  quidem,  sed  adeo  inops  et  ege« 
9  nus,  ut  adhuc  inanis  futura  sit  actio  quse  contra  eum 
»  instituetur?....  Igitur  fatendum  erit  omni  casu  teneri 
•  emptorem.  » 

Voila  ce  qui  concerne  la  petition  utile  de  Th^r^dile 
contre  le  tiers  acquereur.  Favre  est  loin  d'approuver 
qu'on  I'ait  introduite  dans  le  droit.  II  attribue  cette  inno- 
vation a  une  fausse  equity  de  Tribonien  plutot  qu'^i  Uipien, 
et  il  pense  que  dans  aucun  cas  la  petition  utile  n'aurait 
du  Stre  accord^e  contre  Tacqu^reur.  Gar  cet  acquereur 
possede  avec  un  juste  titre,  el  Taction  en  p6lilion  d'her^* 

(1)  Loc.  eii. 

(2)  Lib.  3.  t.  31.  no  12. 

(3)  Itationalia^  sur  la  loi  13,  §  4. 

II.  11 
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diti  D6  pMt  ^tre  iatentSe  eontre  celui  qui  poseMe  ft?ec 
titre.  Favre,  qm  est  tovjaors  enclin  a  trailer  Triboniem 
avec  s^^rit^,  le  rend  resp^naablede  ce  renveraement  dds 
principeSf  et  soutient  qa'il  aurait  falla  r^server  a  Yhin* 
tier  riel  la  simple  action  en  reyeodieation. 

Je  viens  d'examiner  le  cas  ou  rh6r6dit6  entiere  a  6l6 
vendue. 

J'examine  maintenant  avee  les  lois  romaines  celui  ou 
H  n'a  M  vendu  qtie  des  eboses'  pdrttculieres  de  Th^- 
r^dit^. 

11  est  certain  qu'alors  on  ne  pouvait  paa  intenter  Tac- 
tton  utile  en  p^tilion  d'h6r6di(^  centre  celui  qui  possi- 
dait.ytira  emptimis,  une  chose  particuliere  de  rh^r^ditd. 
On  ne  pouvait  intenter  eontre  lui  que  la  revendieation 
spiciale*  ainsi  que  je  Tai  dit  ci-dessas  (1). 

Mais  cependant  cette  r^gle  gto^rale  avait  ses  excep- 
tions. VoyoDS  en  quoi  elles  consistent.  ^ 

J*en  ai  signals  une  tout  a  I'heure.  Elle  avait  lieu  lors* 
que  le  faux  h^ritier  dlait  prSt  a  indemniser  le  veritable. 
Alors  Tacqu^reur  pouvait  dire  a  celui-ci :  Reeourez  cen- 
tre t'hiritier  apprent  qui  m'a  vendu.  L.  25.  §  16  : 
«  Quid  tamen,  si  is  qui  vendidit  paratos  sit  ila  defendere 
»  bsereditatem,  utperinde  atque  si  possideret.  convenia- 
9  tur?  Incipit  exceptio  locum  habere  ex  persona  emp- 
» torum.  » 

La  seconde  exception  ^tait  privue  par  le  mdme^  17 
de  la  loi  25. 

Le  president  Favre  avertit  dans  ses  Baliondia  que  ce 
texte  est  difBeile  k  bien  interpreter,  et  fiartole  avait  dit 
avant  lui  la  mSme  chose  dans  sa  note  sur  cette  loi :  Dif- 
ficilk  est. 

En  voici  le  sens,  d'aprSs  Pothier  dans  ses  Pandectes. 

Un  h6riUer  apparent,  qui  poss^de  rb^r6dit6  de  bonne 
fei»  vend  certains  objets  faisant  partie  de  cette  h^r^iti^ 
et  il  en  consomme  le  prix  sans  aucun  dol ,  de  maniere 

(1)  L.  7,  C.  De  petit,  hwred.  Pethier,  Pand.,  1. 1,  p.  201,  n*  16. 
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qii^il  116  s*enrichit  pas  m^me  de  ce  prix.  On  demande  si 
le  f^itable  hMtier  pourrsi  exercer  l*aclion  vendtcatoire 
eontre  les  acheUurs,  et  sM)  I^intente,  on  demande  encore 
si  les  acheteurs  ne  pourront  pas  Ini  opposer  Texception 
«  qudd  prasjudicium  fieri  n&n  debet  inter  actorem  et  eum 
»  guivmdidit.  »  ^ 

ie  dois  m'arrfeter  ici  pour  faire  connaitre  Tobjet  de 
eette  exception  dont  il  est  mention  dans  la  loi  1,  §  1,  I>. 
Defamih  ercisc,  el  qui  a  du  rapport  avec  celledontpar- 
lenlles  lois  i^.  D.De except.,  el  7,  D.Dehcered. petit (i). 

Dans  le  droit  des  Pandectes>  la  connaispance  de  la  pe- 
tition d^hir^dit^  appartenait  au  tribanal  des  centumvirs. 
It  ^tait  d^fendu  aux  aufres  trlbunanx  d'en  connaitre, 
mSme  indirectement  ou  incidemment ;  en  sorte  que  si, 
dans  des  affaires  partictilieres  relatives  a  la  succession,  il 
s'^lerait  un  d^batou  la  quality  d'h^rifier  6tait  mise  en 
question,  le  tribunal  saisi  devait  surseoir  etrenvoyer  au 
tribunal  des  centumyirs  (2)  ,  afln  que  cette  question  ar- 
rival intacte  a  ceux-ci  (3). 

Justinien  abrogea  cette  exoei^iion,  nehcereditatiprcBju' 
dicium  fiat^  par  la  loi  derni^re  au  C.  Depetit.  hcereait.  (4). 

Mais  a  T^poque  ou  Ulpien  6crivait,  elle  subsistait 
encore ,  et  ce  jurisconsulte  s'en  fait  d'abord  une  raison 
de  douter.  11  se  demande  si  dans  Tesp^ce  le  demandeur 
en  revendication  ne  peut  ^tre  repouss6  par  Texception 
dont  il  s'agit ,  et  si  on  ne  peut  le  renvoyer  a  faire  juger 
d'abord  sa  quality  avec  le  vendeur.  Qu'a  de  commun  la 
revendication  intent^e  par  le  veritable  h^ritier  centre  les 
tiers,  avec  la  petition  d'h^r£dit6  a  intenter  plus  lard 
centre  le  vendeur  ?  Le  vendeur  de  bonne  foi  semble  d6- 
sint^ress^  dans  ee  d^bat  sur  la  revendication :  car  il  ne 
peut  Sire  actionn^  pour  le  prix,  puisquHl  Ta  consommd 

(1)  Polhier,  Pand.,  1. 1,  p.  304,  n»  15. 

(2)  Sur  le  tribunal  des  cenlumvirs.  V.  Cujas,  20,  observ.  20. 

(3)  Favre,  Rationalia,  1.  7,  Dig.  De  hcered.  petit.  Merlin^  Q.  de 
Droit,  V.  H^ritier,  §  3,  n*  1. 

(4)  Polhier,  Pand.,  1. 1,  p.  202,  n'^  19. 
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de  bonne  foi.  On  ne  pourra  done  tui  opposer  ce  qui  aura 
jug6  sur  les  biens  revendiqu^s ;  et  deslors,  en  quoi 
la  petition  d'h6redil6  se  trouverait-elle  pr6jug^eentre  le 
veritable  h^rilier  et  le  vendeur  ? 

Cependant  ne  peut-on  pas  r^pondre  que  I'exception 
pourra  etre  proposee  avec  fruit  ?  Car  si  Tacquereur  est 
evince,  il  exercera  son  recours  centre  son  vendeur,  et  il 
arrivera  par  la  que  celui-ci  se  trouvera  tenu  immediate- 
ment  du  prix.  Or,  on  a  vu  tout  a  Theure  qa'il  ne  pouvait 
pasfetre  recherchepourleprix,puisqu*il  ravaitconsommd 
de  bonne  foi. 

Mais  le  demandeur  r^pliquera  :  Qu'importe  que  vous 
ayez  ou  non  un  recours  centre  le  vendeur  ?  II  n'en  est  pas 
moins  vrai  que,  celui-ci  ne  possedant  rien  de  la  succes- 
sion, je  ne  peux  Tactionner  devant  le  tribunal  des  cen- 
tumvirs :  je  ne  peux  done  jamais  faire  juger  avec  lui  cette 
quality  d'h6ritier  que  vous  me  contestez.  Votre  exception 
serait  injuste  !  elle  me  mettrait  dans  une  position  telle 
que  je  ne  pourraisagir  centre  vous  a  cause  de  Texceplion, 
el  que  je  nepourrais  non  plus  agir  centre  votre  vendeur 
puisqu'il  ne  possede  rien  de  Thdredil^  (1). 

Telles  sent  les  objections  que  se  fait  Ulpion  dans  le 
sens  du  demandeur  el  du  defendeur,  d'apres  I'interpr^- 
tation  donn^e  par  Favre  a  ses  paroles  laconiques. 

Maintenant  voici  comment  il  r^soutla  question  :  «  Et 
»  puto  posse  res  vindicari,  nisi  emplores  regressum  ha- 
»  beanl  ad  bona^  fidei  possessoi  eni.  » 

II  decide  done  que  si  Tacqucireur  n'a  pas  de  recours 
centre  le  vendeur ,  on  pourra  exercer  la  revendicalion  ; 
mais  que  si  I'acqu^reur  a  un  recours  en  garantie  ,  il  n'y 
aura  pas  lieu  a  la  revendicalion,  afin  que  Teconomie  du 
s^natus-consulte  ne  se  Irouve  pas  derangee. 

Je  remarque  ici  que  cette  decision  d'Ulpien  eist  lout  a 
fait  independante  de  Vexcei^iion,neprcejudichmfiat  hcerc' 

(i)  Favre,  Ration.^  sur  la  loi  25,  §  17.  Merlin,  loc.  ci7.,  suit  le 
commentaire  de  ce  jurisconsulte. 
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ditati;  le  jurisconsnlte  a  prouve  que  cette  exception  6tait 
injustemenl  invoqu^.  Mais  ,  en  donnant  au  demandeur 
gain  de  cause  sur  ce  point ,  Uipien  le  condamne  par  un 
autre  moyen  absolu.  Le  juge  doit  se  declarer  competent: 
il  ne  doit  pas  renvoyer  aiix  centumvirs ;  mais  it  doit  d6- 
"bouler  le  demandeur,  toutes  tes  fois  que  Tacqu^reur  aura 
un  recours  contre  le  vendeur  qui  ne  se  sera  pas  enrichi» 
et  cela  d'apres  le  sinatus-consulte  qui  ne  veut  pas  que 
rh^ritier  apparent  soit  tenu  k  plus  que  ce  dont  il  s'est 
enrichi. 

J'ai  du  faire  cette  remarque ,  afin  qu'on  ne  s'imagine 
pas  que  la  loi  que  j*ai  analys^eest  abrogee  par  la  loi  der- 
niere,  au  C.  De  hwred  petit.  Tous  les  docteurs  reconnais- 
sent  que  Justinien  n*y  a  pas  d^rog^*  Aussi  Bartole  se 
garde-t-il  de  dire  que  c'esl  par  Texceplion  ne  prcejudi^ 
cium ,  elc.t  que  Tacquereur  gagne  sa  cause.  II  dit: 
•  Emptor  potest  uti  exceptione  ex  persona  venditoris,  ne 
>  bonse  fidei  possessor  teneatur  ultra  quam  sit  locuple- 
»  tier.  » 

D'ou  il  suit  que  I'empereur  a  pu  abolirTexception  ne 
prcejudicium^  etc. ;  mais  que  Texception  ex  persond  ven^ 
ditoris  a  toujours  subsist^. 

On  pent  conclure  de  Tensemble  de  la  loi  25,  ^17, 
quele  veritable  herilier  pent,  en  principeg^n^ral,  mten- 
ter  Taction  vendicatoire  contre  Tacqu^reur  d'une  chose 
stnguliere  de  Th^r^dit^,  de  mSme  qu'on  lui  a  permis , 
par  iquitS,  d'intenter  Taction  en  petition  d'h^r^dit^ 
contre  celui  qui  a  acquis  toute  Th6rMit6. 

Mais  la  loi  25,  §  17 ,  pr^sente  une  exception  dont  ne 
parle  pas  ia  loi  15,  §  4. 

G'est  que  lorsque  le  vendeur  de  bonne  foi  a  consomm^ 
sans  dolleprix  qu'il  avaitrecu  pour  la  chose  h^r^ditaire, 
on  ne  peut  actionner  Tacqu6reur.  Gar,  en  actionnant  Tac* 
qu^reur,  on  agirait  indirectement  contre  le  vendeur,  qui 
serait  toujours  tenu  de  Taction  en  garantie.  Or,  par  cette 
action  en  garantie,  il  devrait  payer  le  prix,  et  cependant 
Taction  en  petition  d'h6r6dite  ne  pourrait  avoir  pour  ef- 
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fet  de  lui  faire  payer  ce  prix.  Car  par  cette  aclion  il  n'est 
tenu  que  in  quantum  locupletior  factus  est.  En  un  mot,  le 
vendeur  a-t^il  coasomm^  le  prix  de  bonne  foi?  Alors  poiat 
d'action  en  revendication  centre  Tacheteur,  et  Aceursa 
ne  trouve  aucune  injustice  a  cette  decision.  Car  en  ma- 
tiere  de  petition  d'her^dit^t  le  prix  ticnt  lieu  de  la  chose, 
eU  le  prix  etant  consomm^,  la  chose  est  cens^  ne  plus 
exister :  «  Prseterea  cum  pretium  sit  loco  rei  et  amittalur, 
»  res  ipsa  amissa  videtur.  » 

Les  interpretes  du  droit  remain  ont  fort  agite  la  ques- 
tion de  savoir  si  cette  exception,  ^tablie  pour  le  cajs  ou 
il  s'agit  de  la  vente  de  certains  objets  her^ditaires  ,  est 
applicable  au  cas  ou  Th^ritier  apparent  a  vendu  toute 
rheredit6,  et  ou  Taction  utile  en  petition  d*her^dile  peut 
etre  exercee. 

Accurse  et  Bartole  pensent  que  Texception  ecu  personA 
vendiloris  ne  doit  etre  admise  que  lorsqu'il  s'agil  de  la 
vente  d'objets  singuiiers  del'heredit^.  M.  Merlin  suit  leur 
opinion ;  mais  les  raisons  qu'il  donne  pour  justifier  ce 
sentiment  sent  extremenl  faibies,  et  M.  TouUier  les  a  re- 
futees  dans  sa  dissertation  imprimee  a  la  fin  deson  neu* 
vieme  volume. 

Favre>  dans  ses  Rationalia  sur  la  loi  15,  §4  (lettre  A], 
sur  les  mots :  Ne  singulis  judiciis  vexetur,  rejeUe  sansl^* 
siter  la  doctrine  de  Bartole  et  d'Accurse.  Voici  son  ar- 
guraenlion  :  «  Puisqu'il  est  vrai  de  dire  que  Tribonien , 
»  bien  plulot  qu'Ulpien,  a,  centre  les  regies  du  droit, 
»  6tabli  Taction  utile,  en  remplacemenl  de  Taction  spA- 
»  ciale  in  rem,  qui  ne  voit  combien  il  serait  absurde  de 
»  soutenir  que  Taction  utile  eut  plus  d'extension  que 
»  Taction  revendicatoire  spiciale?  Peut  on  admettreque 
s>  la  condition  de  celui  qui  a  vendu  de  bonne  foi  soil 
»  moins  mauvaise,  parce  que  Tacheteur  sera  actionn^ 
»  par  Taction  speciale  plutot  que  par  Taction  utile  en  pe^ 
»  tition  d'h^r^dit^  ?  Dans  Tun  et  Tautre  cas,  la  bonne  foi 
»  du  vendeur  doit  faire  qu'il  ne  soit  pas  tenu  au  dela  d% 
9  cedent  il  a  profit^:  c'est  a  raised  de  ce  princip^que^ 
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t  lomqu'il  y  a  simple  actiod  revmdicatoire,  dfi  m  vmtt 

•  qua  i«  veritable  hSritier  paifie  recourir  cMtre 
»  Taehelettr,  afm  que  le  veAdeur  m  amt  paa  teoii  iiidi^ 
»  r^Memeni :  il  doit  en  Sire  de  gieme  dans  le  cas  ou  Ton 

»  intente  Tai^ion  utile  D'ailleurs  Triboniea  a  donn6 

»  pour  Tune  des  raUons  principales  de  la  d^ision  qu'U 
»  pr^enie  dans  la  loi  13,  §  4,  qu'il  n'^lait  pas  juste  que 
»  le  demandeur  fut  oblige  a  inten(er  autant  d*actiofis  qu^il 
»  y  avait  de  choses,  ne  singulis  judieOs  wt^etur^  et  qu'il 

*  valait  mieux^  par  equHe,  recourir  a  Taetion  utile ,  qui 
»  d'un  seul  coup  embrasse  lout  ee  qui  a  bih  alien6.  11 
»  suit  de  la  que  lorsque  Taction  vendieatoire  ne  peut  dtre 
9  exercee  centre  les  tiers,  a  raUon  de  Texception  tir^e 
»  ex  persond  venditoris,  on  ne  peut  intenter  non  plus 
»  centre  eux  Taction  uiHe  en  petition  d'hSr^diti.  » 

Ces  raisons  me  semblent  convaincantes,  et  je  ne  fals 
pas  de  difficult^  a  admettre  Topinion  de  Favre. 

Yoici  done  en  resumS  quelle  est  toute  la  throne  du 
droit  roiQain  sur  cette  matiere* 

En  these  genSrale^  le  veritable  h^ritier  peut  intenter 
Taction  sp^iale  in  rem,  centre  le  tiers  aequ^eur  d*un 
«bjet  siagulier  de  Th^6dil6. 

II  peut  aussi  intenter  Taetion  utile  en  petition  d'h^^ 
dit^,  centre  celui  qui  a  achet6  ThSredite  tout  entiere. 

Mais  ces  principes  ont  deux  exceptions. 

La  premiere  a  lieu  lorsque  le  veritable  h^riUer  trouve 
un  recours  suffisant  aupres  du  vendeur  de  Th4r^dit6. 
Alors  le  tiers  acquereur  peut  lui  dire :  «  Actionnez  Th^^ 
9  ritier  apparent  de  qui  j'ai  achete  de  bonne  foi,  et  qui 
»  peut  vous  indemjQiser. » 

La  seconde  a  lieu  lorsque  Tiviction  •  ^prouv^e  par 
Tacheteur  donnerait  lieu  a  une  action  en  garantie,  dont 
i'issue  serait  de  faire  supporter  a  Th(&ritiejr  apparent  de 
bonne  foi  une  condamnation  plus  forte  que  s'il  6lait 
actionnS  directement 

De  tout  ceci  il  resulte  que  ia  Cour  de  cassation  se  se- 
rait trompSe  d'une  maniere  tres*  graye,  ai  elle  cut  avancd, 
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comme  MM.  Toulier  et  Merlin  le  lui  font  dire,  que  la 
jurisprudence  qu'elle  a  adoptee  dans  son  arrSt  est  con^ 
forme  au  droit  romain.  On  ne  peut  mainienant  douler 
que  la  faculty  de  rechercher  le  tiers  detenteur  ne  fut  un 
des  principes  des  lois  romaines ;  en  effetj  il  est  de  regie 
gSn^rale  que  tout  propri^laire  puisse  revendiquer  sa 
chose  la  ou  il  la  trouve»  lorsqu'il  ne  s'est  pas  laiss6  for- 
clore  par  la  prescription. 

Gelte  regie  est  vivante  dans  notre  legislation.  II  y  est 
ecrit  de  loutes  parts  que  celui  qui  est  depouill6  peut  se 
faire  r^int^grer  dans  ce  qui  lui  appartient. 

II  me  reste  h  examiner  si  les  deux  exceptions  consa* 
crees  par  les  lois  romaines  doivent  ^tre  adoptees  par  notre 
jurisprudence.  . 

Voyons  d'abord  pour  la  premiere.  Doit-on  permetlre 
aux  tiers  recherch^s  d'exiger  que  Th^ritier  reel  discute 
d*abord  le  faux  h^rilier  de  qui  ils  ont  acquis? 

Favre,  dans  son  commentaire  sur  la  loi  25»  §  17, 
Ration,  de  petit,  hcered.^  trouvQ  que  cette  exception  est 
injuste.  «  Sed  etsi  velit  venditor  hsereditatem  in  soli- 
»  dum  defenders  adeoque  solidum  oiTerre  pelitori»  nulla 
»  tamen  ratio  est  cur  prohibendus  sit  petiior  singulas  re*^ 
»  ab  emptoribus  vindicare^  cum  ipsius  intersit  res  sin- 
>  gulas  polius  quam  pretta  earum  habere  vera  et  inte*- 
9  gra.  »  II  va  mSme  jusqu'a  croire  que  le  §  Quid  tamen 
de  la  loi  25,  §  17,  est  une  interpolation  de  Tribonien, 
qui  s'est  permis  d'all6rer  t^m^rairement  et  sans  reflexion 
le  texte  d'Ulpien. 

Si,  a  une  6poque  ou  le  droit  remain  faisait  loi,  Favre 
voulait  secouer  le  joug  du  §  Quid  tamen^  comme  con- 
traire  aux  principes  et  k  la  raison,  combien  a  plus  forte 
raison  devons-nous  peu  y  tenir,  nous  qui  n'adoiettons  les 
lois  romaines  que  comme  raison  ecrite,  et  qui  les  reje-- 
tons  lorsqu'elles  sent  contratres  a  T^quit^  ou  aux  prin- 
cipes? L'acheteur  ne  peut  avoir  d'autres  droits  que  son 
vendeur.  Si  le  vendeur  n'^tait  pas  propri^taire,  Tache- 
teur  n'est  done  pas  propri^taire  nod  plus,  tant  qu'il  n'a 
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pas  present.  Done  le  veritable  proprielaire  pourra  revcn- 
diguer  la  chose  entre  ses  mains ;  quel  motif  y  aurait  il 
a  admetlre  dafis  Tespece  eette  exception  de  discussion, 
lorsque  dans  tous  les  aulres  cas  il  est  clair  que  le  tiers 
d^tenteur  ne  serait  pas  fondSa  I'invoquer? 

ie  pense  done  que  Texceplion  doit  6tre  rejet^e. 

Je  passe  a  la  seconde  exception.  L'acqu^reur  pourra- 
t  il  repousser  Taction  du  veritable  h^ritier  toufes  les 
fois  que  cette  action  aura  pour  resultat  indirect  de  faire 
supporter  a  Theritier  apparent  une  condamnation  plus 
forte  que  s*il  etait  poursuivi  directement  par  la  petition 
d'h^r^dit^? 

Favre  s'ilevc  encore  avec  force  centre  cette  excep* 
tion  (1);  il  la  trouve  injuste,  parce  qu*elle  porte  un  veri- 
table dommage  a  Th^ritier  reel.  « Quid  enim  peccavit 
»  verus  hsBres  propter  quod  dominium  rei  su»  ab  alio 
«  distractae  amittere  debeat,  aut,  si  dominus  remanet, 
»  a  vindicatione  arceri  quse  dominis  omnibus  jure  com* 
»  muni  conceditur?  » 

Cette  rigueur  envers  rhirilier  r<iel,  qui  n'a  commis 
aucune  faute,  et  qui  cependant  se  trouve  plac6  pour 
ainsi  dire  hors  du  droit  commun^  Tentraine  a  penser 
qu'un  jurisconsulte  aussi  sage  qu'Ulpien  ne  pent  Tavoir 
consacr^e.  II  conjecture  que  le  texte  a  ^1^  alter^;  et 
comme  sa  hardiesse  ne  craint  aucun  obstacle,  il  ose  le 
corriger  en  substituant  le  mot  etsi  au  mot  nisi  que  porle 
le  texte :  ainsi,  au  lieu  de  lire,  «  et  puto  posse  res  vin- 
»  dicari,  nisi  emptores  regressum  habeant  ad  bonae  fidei 
»  possessorem,  »  il  lit,  etsi  emptores^  etc.  Apres  avoir 
justifie  cette  correction  par  des  remarques  grammati- 
cales  fort  ingenieuses,  il  enseigne  que  ie  principe,  que  le 
tiers  acqu^reur  pent  Sire  actionnd  par  le  veritable  h^ri- 
tier,  ne  doit  etre  soumis  d  aucune  exception.  <  Yerius  est 
*  igitur  omni  mode  et  omni  casu  competere  vero  hsBredi 
»  vindicationem,  turn  quoque  cum  emptores  regressum 

(1)  Rationalia,  sur  la  loi  25»  §  17,  Dig.  De  petit.  hoBTed. 
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»  tfdver9u«  venditorem  habent.  >  Si  l6«  iaterj^^tes  lui 
(iisent  que  cetle  d6cisioQ  est  contraire  a  resj^nt  dufi(&na« 
tus-consulte,  en  ce  que  rb^iiier  apparent  se  tr^mvera 
tenu,  mSme  au  dela  de  ce  en  quai  il  a'est  enHcbi,  il 
pond  que  celte  objection  est  peu  fondle,  et  voici  sojn 
raisonnement.  Le  sejaat  a  vouln  que,  lorsqne  le  posses- 
seur  de  bonne  foi  de  Thir^dile  ^lait  actionn^  comme  hen- 
tier,  il  ae  fut  pas  tenu  de  payer  au  deia  de  ce  en  qaoi  i\ 
8*^tait  enrichi.  Mais  lorsque  lesacqu^reurs  exercent  leur 
recours  centre  lui,  ce  n'est  pas  comme  h^ritiery  c'^st 
comme  vendeur  qu'il  se  trouve  atteint.  Ce  n'esl  pas  pai: 
raction  en  petition  d'h^r^dil^  qu'on  le  recherche,  c'e&t 
par  Inaction  ex  empto.  On  ne  blesse  done  en  aucune  ma- 
niere  le  s^natus-eonsulte,  qui  ne  parle  pas  de  ce  cas,  et 
qui  n^a  voiulu  ni  pu  voutoir  que  celui  qui  a  vendu  ne  soil 
pas  soumis  a  un  recours  en  garanUe. 

Je  dois  relever  ici  una  erreur  de  M.  Toullier.  II  pre* 
tend  que  Favre  a  imaging  sa  correction  pour  concilier  la 
loi  25,  §  17,  avec  la  loi  13,  §  4.  Mais  c^esl  se  m^prendre 
sur  le  aysteme  de  ce  savant  magistrat.  Favre  n'a  jamais 
Yu  de  contrari^te  entre  ces  deiux  leis.  Ea  prenant  m4me 
le  texte  tel  qu'il  est,  il  prouve  sur  la  loi  13,  §  4,  que  ees 
deux  lois  s'interpretent  Tune  par  Tautre,  et  que  si  Toil 
ad  met  Texception  expenond  venditoris^  dont  parle  la  loi 
23,  §  17,  on  doit  Tappliquer  aussi  a  la  loi  13,  §  4. 

Quel  a  done  6(4  le  but  de  Favre  en  proposant  la  cor- 
rection dont  j*ai  parl6?Son  but  unique  a  6te  de  combattre 
cette  exception ,  ex  persond  vendiloris^  conlre  laquelle 
sa  raison  se  soulevail,  et  c*est  pour  y  parvenir  qu'il  fait 
plier  le  texte  devant  ses  conjectures  audacieuses^  Mais 
comme  sa  correction  n^est  autoris^e  par  aucun  manus- 
crit,  on  doit  la  rejeter,  et  il  est  plus  sage  de  s*en  tenir  an 
texte.  Seulement  je  m'empare  de  sa  doctrine,  abstrac- 
tion faite  de  quelques  subtilit^s  dans  lesquelles  il  est 
oblige  de  se  perdre  poureluder  des  textes  formels ;  et  en 
voyant  un  jurisconsulte  aussi  illustre  choque  de  ces 
memos  pi^jjQcipes  qu'oa  voudrait  introduire  daois  neire 
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jtrisprudence,  je  suis  aulorisi  a  dire  qu'il  y  a  qoeique 
ebose  qui  dit  hautemif nt  que  rexeepiion  doni  je  parle  ae 
salis&H  fas  le  bon  seus.  Aussi  Gramevegm  peo8e-t*il« 
dansiian  traits  De  legibus  ahrogalUy  qu^elle  ne  doit  pas 
etre  suivie  (1) ;  et,  d'accord  en  cela  avec  Favre,  il  dit : 
«  Id  quod  nostrum  est  sine  facto  no«tro  ad  alium  trans- 
>  fern  aon  (Mrtest ;  ideoque  puto  res  vindicari  posse , 
»  licet  emptores  ad  bon»  fidei  possessores  regressum 
•  habeant » 

On  va  voir  maintenant  que  les  principes  de  notre 
droit  fratuQaia  o'ont  jamais  admis  {'exception  ex  pers0nd 
venditm'iB. 

J*ai  dit  ci-dessus  que  d'apr&s  le  droit  remain^  pour 
queTheriliei*  apporeAt  put  dtre  soumis  h  la  petition  d'h^* 
redite,  il  fallait  noB-seulement  qu'il  eut  re^u  le  prix  de 
la  chose  Tetdue,  mais  ^core  quo  is  prix  se  trouvSiealre 
ses  mains  an  moment  de  raction^  Car  s'il  lavaitdisiNp^ 
de  bonne  foi,  il  n'etait  soumis  a  aucun  recours.  G'est 
pour  cela,  quoi  qu'en  disc  Favre»  qu'on  avait  senti  la  n6* 
cessiti  <le  mettre  un  frein  aux  actions  contre  les  tiers 
possesseAirs.  Mais  on  a  tu  aussi  plus  faaut  que  jamais  en 
France  on  n'avait  admis  la  decision  des  lois  romaines 
suf  le  sens  de  ces  mots  locupletior  factus  est.  C'est  Po- 
thier  qui  Tatleste  dans  le  passage  ci-dessus  transcrit.  II 
suffit  que  le  vendeur  ait  regu  le  prix  pour  qu*il  soit  oenso 
eiK  plus  richei  et  pour  qu'il  soit  obUg^d'en  teuircomple 
daus  la  ipitition  de  TherMit^.  Done  il  peut  y  etre  aussi 
oblige  icidir^ctement  par  la  voie  du  recours  en  garantie* 
Ponc»  dans  notre  pratique  frani;aise,  I'exception  ex  per- 
sond  venditoris,  qu'opposcrait  le  tiers  acqu^reur,  serait 
sans  fondement.  Reste  done  le  principe  g^n^ral  que  les 
lois  romaines  ont  consacre,  savoir,  que  Ton  peut  agir 
directement  contre  le  tiers  acqu^reur  de  rber^itd.  Les 
exceptions  ont  disparu. 

La  decision  de  la  cour  de  Caen,  du  21  fevrier  1814^ 

(1)  De  petit,  hwred.^  1 25,  §  17. 
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confirmee  par  I'arret  de  la  Cour  de  cassation,  du  5  aout 
4815,  porle  cependant  •  que  celoi  qui  a  acquis  d'un 
»  herilier  apparent  ,doit  etre  mdntenu ,  toutes  les  fois 
»  qu*il  est  reconnii  qu'il  a  fait  son  acquisition  de  bonne 
»  foi.  » 

Mais  M.  TouUier  a  fort  bien  prouve  que  cette  decision 
est  contraire  a  tons  les  principes.  Depuis  quand  la  bonne 
foi  a-t-elle  suffi  pour  acquerir  la  chose  d'autrui?  Ne 
faut-il  pas  de  plus  un  titre  et  une  possession  paisible  de 
dix  on  vingt  ans? 

La  cour  de  Caen  cite  un  arret  du  19  juin  1739,  qui 
I'a  ainsi  decide :  elle  s'appuie  sur  Tautorile  des  juriscon- 
sulles  normands.  Mais  une  erreur  ne  peut  jamais  devenir 
la  verity,  quoiqu'elle  soil  rep6tee  par  plusieurs  bouches.i^ 
Je  d^montre  d'ailleurs,  dans  mon  Commentaire  de  la 
Vente  (1),  que  cet  arret  s'6carte  de  la  loi  25,  §  17. 1).  De 
petit,  hceredit.,  plutot  qu'il  ne  la  confirme.  II  donne  a  la 
bonne  foi  de  Tacheteur  un  elTet  auquel  les  jurisconsulles 
remains  n'ont  jamais  pense. 

On  dit  enfin,  pour  derniere  raison,  que  I'h^ritier  puta- 
tif  de  bonne  foi  6tait,  au  moment  ou  il  a  vendu,  un  h6ri- 
tier  veritable  a  Tegard  des  tiers  ;  que  tout  ce  qu'il  a  fait 
doit  etre  par  consequent  sanctionne,  et  que  Thiritier  reel, 
qui  ne  s'est  pas  present^,  doit  laisser  les  choses  dans 
I'etat  oil  il  les  trouve. 

La  preuve  du  vice  de  ce  raisonnement  resulte  de  Tarli- 
cle  1 696  du  Code  Napol6on,  portant  que  le  vendeur  d'une 
h^redit^  est  tenu  de  garantir  sa  qualil6  Alierilier.  La  loi 
suppose  done  que  Tacquereur  pent  etre  inqui^t^,  parce 
qu'il  n'a  pas  achete  du  veritable  heritier.  Elle  suppose 
done  que  la  quality  d'h^ritier,  prise  par  quelqu'un  qui 
n'en  a  que  Tapparence,  pent  donner  lieu  a  des  recoups? 
Et  d'oii  vient  ce  recoups?  De  Tacqu^reur  evince  par  le 
v^sritable  heritier. 

Etpuis,  dans  quelle  confusion  ne  se  jelte-t-on  pas? 

(1)  T.  2,  n»960. 
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On  traile  le  veritable  heritier  coinme  celui  doniVabsence 
a  ete  declarie,  et  qui  ne  reparait  qu'apres  (rente  ans 
(art.  132  du  Code  Napoleon).  On  assimile  Theritier 
apparent,  c'est-^-dire  cehii  qui  n'a  pour  lui  que  son 
erreur»  a  Th^rilier  de  Tabsent  qui  a  ^16  mis  en  possmion 
definilive,  et  qui,  aux  yeux  des  tiers,  a  eu  mission  de  la 
loi  pour  disposer  des  biens  comme  heritier  (art«  129  et 
152).  Peut-on  confondre  ainsi  des  positions  si  dilT^renles  ? 
Le  veritable  heritier,  par  cela  seul  qu'il  ne  s*est  pas  pr6 
sent^,  esl-Wun  absent  J  etson  absence  a-l*elle  dur^  trenle 
ans  ?  Parce  qu'on  se  sera  donne  le  tort  de  ne  pas  faire  d^- 
clarer  son  absence,  parce  qu'on  aura  trouv^  plus  simple 
d'envahir  ses  biens,  ii  faudra  qu'il  soit  trait6  plus  s6ve« 
rement  que  I'absent  veritable,  dont  les  proprietes  ne  pen- 
vent  Stre  ni  vendues  ni  hypothdquees  (art.  128)  tant  que 
dure  renvoi  en  possession  provisoire,  et  que  trente  ans 
ne  se  sent  pas  ^coul^s  depuis  cet  envoi. 

Enfin  la  maxime  :  resoluio  jure  dantis,  resolvilur  jus 
acdpientisj  r^pond  a  tonics  les  objections.  L'h^ritier  appa- 
rent n'a  jamais  eu  de  dfdits  r^els  ;  il  n'en  a  jamais  eu, 
meme  dans  le  cas  le  plus  favorable  de  lous,  savoir,  lors- 
qu'il  est  appel^  par  la  loi  et  exclu  par  un  testament 
cach^;  mais  en  supposant  quMI  en  aiteu,  ilsse  trouvent 
Steints  et  resolus  par  la  production  du  testament ;  des 
lors  doivent  se  trouver  eteints  et  resolus  les  droits  qu'il 
a  confer^s  a  des  tiers.  Gar  la  resolution  s'opere  d'une  ma- 
ni^re  forc^e,  ex  causa  necessarid^  ainsi  quejel'ai  dit  plus 
bant  en  donnant  Tinlerprelation  de  la  maxime  resoluio 
jure  danlis,  resohitnr  jus  accipienlis  (1). 

Maintenant  on  pourra  facilement  se  decider  sur  cettc 
question  grave  et  conlrovers6e,  ou  Tequil^  vent  inlro* 
duire  de  vaines  considerations,  pour  faire  flechir  les 
vrais  principes.  De  nouveaux  d^veloppements  aux  idees 
que  je  viens  d'emeltre  se  trouvent  dans  mon  Commen- 
taire  de  la  Venle  (2),  ou  je  rapporte  des  arrets  r^cenis,  et 

'(!)  N«  465. 
(2)  T.  2,  n°960. 
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sttrtont  une  decision  de  la  Cour  de^cassation  do  26  aoAt 
48^  (i),  qui  est  de  nature  a  assurer  le  sue^^  d^ftflritif 
de  mon  opinion  (2). 

J'ai  traits  ce  point  de  droit  sous  le  rapport  des  alti« 
nations.  Mais,  en  prenant  de  ta  discussion  k  laquelle  je 
me  suis  livre  toul  ce  qui  peut  s'appliquer  k  la  constitu- 
tion d'hypolheque  par  i'h6ritier  apparent,  on  verra  que 
la  solution  doit  6tre  la  meme,  et  que  les  hypotheques 
cr6ees  parcet  h^ritier  doivent  disparaitre  lorsque  le  veri- 
table h6ritier  se  pr6sente. 

408  bis.  II  s'est  present^  une  question  voisipe  de  la 
pr6c6dente. 

Tilius  fait  a  Sempronius  une  donation  deguisee  sous  la 
forme  d'une  vente.  Sempronius  conslilue  des  hypothe- 
ques  sur  les  biens  qu'il  recoit  par  ce  moyen,  au  profit  des 
creanciers  de  bonne  foi. 

Mais  apres  la  mort  de  Titius,  ses  h^ritiers  a  reserve 
prouvent  que  la  vente  faite  a  Sempronius  contient  une 
donation  deguisee,  el  la  font  reduire  comme  excessive. 
On  demande  si  les  hypolheques  consenlies  medio  tem- 
pore par  Sempronius  seront  effaces  par  la  reduction. 

L^affirmative  est  clairement  decidee  par  Tart.  929  du 
Code  Napoleon,  qui  veut  que  les  immeubles  a  recouvrer 
par  TefTet  de  la  reduction  rentrent  degag6s  des  hypolhe- 
ques par  le  donataire. 

N6anmoins  la  Cour  de  cassation  (1)  a  decide  le  con- 

(1)  Dalloz,  35,1,307. 

(2)  Arret  conforme  de  la  cour  d'Orleans,  du  27  mai  1836  (Dal- 
loz, 36,  2,  149).  —  V.  cependant  Paris,  8  juillet  1833,  el  Tou- 
louse,  21  dec.  1839  (Sirey,  33,  2,  455,  et46,  2.  168).  ~  Mais  la 
Cour  de  cassalion  a  juge  avec  raison,  le  50  mars  1836  (Sirey,  36, 
1,  506),  que  les  hypolheques  consenlies  par  le  propri^talre  appa- 
rent, jouissant  en  verlu  d*un  acte  public  de  vente,  sont  valabtes 
et  conservent  efTet  au  profit  des  creanciers  de  bonne  foi,  vis-^-rit 
du  proprietaire  reel,  qui  ne  puise  son  droit  que  dans  une  contre- 
letlre,  litre  toujours  depourvu  d'effet  a  regard  des  tiers. 

(1)  Dall.,  27,  1,  96.  Arret  du  14  decerabre  1826.  C'est  un  arret 
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traire,  par  la  raison  que  lee  tiers  araient  dA  oonsidirer 
SemproDius  comnae  aequ^reur  k  titre  on^ux»  en  Terttf 
d'un  acte  de  vente  pnbliquement  ex^cut^,  et  que  tear 
bonne  foi  devait  les  d^fendre  de  T^Tiction  resultant 
d*une  decision  post^rieure  a  racquisition  de  leurs  droits, 
et  qui  ^blissait  que  cette  Tente  ii'itait  qu'une  donation 
d^guis^. 

Mais  il  m'est  impossible  d'adopter  cette  decision.  Elle 
vioie  I'art.  929  du  Code  Napoleon  non  moins  ouvertement 
que  Fart.  2125.  Elie  attribue  a  la  bonne  foi  des  cr^an- 
ciers  des  effets  destructifs  des  droits  sacr^s  des  l^giti* 
maires !  C'est  un  veritable  bouleversemenl  (1)! 

Supposez,  par  exemple,  que  Sempronius,  au  litfu 
d'hypoih^quer,  ait  revendu.  Les  l^gitimaires  auraient 
done  du  respecter  aussi  les  ventes,  k  cause  de  la  bonne 
foi  des  sous-acquireurs?  La  Gour  de  cassation  auraitdonc 
repouss^  les  enfants  en  Tertu  des  mdm^  principes!  Mais 
avec  cette  jurisprudence,  que  deviendra  le  droit  de  legi- 
time et  la  prohibition  de  disposer  au  dela  d*une  certaine 
quolit6? 

ie  pense  qu'il  serait  digne  de  la  haute  mission  de  la 
Gourde  cassation  de  tenir  la  main  avec  plus  de  fermetd 
au  maintien  des  v^ritables  principes  du  droit. 

468  ier.  Jusqu'a  present ,  je  me  suis  occupy  plus 
sp^cialement  du  cas  ou  Timmeuble  se  trouvait  dans 
les  mains  de  eelui  qui  a  eonstitu6  rhypoth^que,  mais 
eiait  cependant  grev6  d'une  condition  r^solutoire  qui 
pouvait  Ten  faire  sortir.  Telle  est  la  position  de  rhSritier 
apparent,  du  vendeur  apparent,  deTacqudreurqui  a  lisi 
le  vendeur  d'outre  moiti^,  etc* 

Mais  notre  article  pr^voit  un  autre  cas  :  c'est  celui  ou 

de  rejet.  J'ai  deja  signale  la  tendance  de  la  Cour  de  cassation 
vers  les  rejets.  Je  ne  doute  pas  qu*elle  n'eut  rejet^  le  pourvoi 
forme  contre  un  arret  qui  aurait  decide  le  contraire. 

(1)  Je  trouve  dans  M.  Tarrible  (Rep.,  Hyp.,  sect.  2,  §  3,  art.  5, 
n°  5)  une  opinion  conforme  k  la  mienne  sur  le  fond  de  cette  ques- 
tion. 
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le  droit  sur  rimmeuble  eslsuspendu  par  une  condition« 
ce  qui  suppose  n^cessairement  que  celui  qui  constitue 
riiypotheque  ne  d^tient  pas  encore  I'immeubler  ne  I'a 
pas  encore  dans  son  domaine,  et  n'a  qu'uhe  espiirance^ 
qu'il  y  entrera. 

Ainsi  Tilius  me  donne  rimmeuble  A,  si  tel  vaisseau 
arrive  des  Indes.  Je  ne  suis  pas  encore  propri^taire  :  je 
ne  le  serai  qu'autani  que  la  condition  se  realisera.  Mais, 
en  attendant,  je  pourrai  constituer  des  hypotheques  sur 
rimmeuble  dont  il  s'agit;  seulement,  ces  hypotheques 
suivront  le  sort  de  mon  droit  :  si  la  condition  arrive  et 
que  mon  droit  se  consolide,  I'hypotheque  se  consolidera 
aussi.  Si,  au  contraire,  la  condition  n'arrive  pas  et  que 
mon  droit  s'^vanouisse,  rhypolheque  perira  avec  lui(l). 

Geci  pos6,  il  semblerait  au  premier  abord  que  notre 
article  est  en  opposition  avec  Tart.  2129,  qui  exige  que 
rimmeuble  apparlienne  actuellemenl  au  d^biteur  pour 
qu'il  y  constitue  une  hypolheque  valable.  On  peul  done 
se  demander  s'il  n'y  a  pas  antinomic  entre  cette  disposi- 
tion et  notre  article,  qui  permet  Thypotheque  d'uno 
chose  qui  ne  nous  appartiendra  que  si  telle  ou  telle  con- 
dition se  realise.  Mais  cesontla  des  scrupules  exageres. 
II  ne  fant  pas  prendre  le  mot  appartenir  dont  se  sert 
Kart.  2129  dans  un  sens  trop  restreint  (2)  :  « Verbum 
»  \\\ud  perlinere^  dit  la  loi  181,  Dig.  De  verb,  signif.^  la- 

»  lissime  patet        perlinere  ad  nos  etiam  ea  dicimus 

»  quae  esse  possint.  » 

468  quat.  Ge  que  je  viens  de  dire  est  en  oppositioq 
avec  Topinion  de  M.  Grenier  (3) ,  mais  conforme  a 
celle  de  M.  Tarrible  (4)  et  de  M.  Dalloz  (5). 


(1)  Voy.  infra,  Will,  la  definition  que  Cujas  donne  de  la  con- 
dition. 

(2)  Infra,  n«  520. 

(3)  T.l,  p.  324. 

(4)  Hyp.,  sect.  2,  §  5,  art.  5,  n«  5. 

(5)  Hyp,,  p.  120,  n» 6. 
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M.  Grenier  se  pose  cette  espece,  que  je  formule  de  la 
maniere  suivante  pour  la  rendre  plus  ciaire :  Pierre  est 
propri^taire  de  I'immeuble  A ,  mais  sous  la  condition 
r^olutoire  de  le  rendre  a  Jacques,  si  ce  dernier  parvient 
k  sa  vingt-cinquieme  ann6e.  M.  Grenier  pense  que  la 
faculty  d'hypotb^quer  n'est  attribute  qu'au  prapriilaire 
actuelj  a  Pierre ,  dont  le  droit  est  soumis  a  la  condition ; 
mais  que  le  propri^laire  iventuel »  Jacques,  ne  pourra 
bypoth^quer,  parce  que  ce  n'est  pas  lui  qui  ditient  IHm- 
meuble. 

Pour  arriver  a  cette  conclusion,  M.  Grenier,  qui  a 
entrevu  toute  la  force  des  expressions  de  notre  article, 
«  ceux  qui  tCont  sur  Vimmeuble  qu'un  droil  suspendu  par 
>  une  condition,  »  croit  devoir  leur  donner  une  interpre- 
tation inouie  jusqu'a  ce  jour.  D'apres  lui,  Pierre,  pro- 
pri^taire  actuel ,  a  un  droit  qui  n  est  soumis  qu'a  une 
condition  suspensive!!!  11  detient  Vimmeuble  sous  une  con- 
dition suspensiveHl  G'est  a  lui  que  s'applique  notre  ar- 
ticle. Quant  a  Jacques,  il  ne  pent  s'en  privaloir. 

J'avoue  que  cette  maniere  de  qualifier  les  clauses  dont 
il  s'agit  me  frappe  d'itonnement.  Qu'est-ce  qu'une  con- 
dition suspensive?  Toutes  les  notions  les  plus  ilSmen- 
taires  roe  r^pondent  que  c'est  celle  qui  suspend  Teffet  de 
la  disposition  jusqu'a  l*ev6nement  d'un  fait  futur.  Tant 
que  r^v^nement  n'est  pas  arriv^^  tant  que  la  condition 
est  pendante,  la  cbose  n'est  pas  due  (1);  le  cr^ancier 
n'en  jouit  pas  :  elle  est  d^tenue  par  le  d^biteur  (2}.  Le 
cr^ancier  ne  pent  en  demander  la  d^livrance  que  lors- 
que  la  condition  est  accomplie.  Auparavant,  il  n'a  qu'une 
esp^rance  sur  la  cbosQ,  spes  est  debitum  iri. 

Est-ce  \k  la  position  de  Pierre?  Loin  que  reffet  de  son 
droit  soil  suspendu^  Pierre  jouit  au  contraire  de  tous  ses 
avantages.  II  detient  la  chose;  il  en  recueille  les  fruits 
comme  propri^taire;  il  n'a  pas  eu  besoin  d'attenure  que 

(1)  L.  41,  Dig.  De  fond,  et  demonsL 

(2)  L.32,§l,/)efc3.,2«. 

II,  12 
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r^veoement  de  U  candition  (hi  arrive  pour  demander  la 
dilivrance.  La  ebose  lui  a  6te  d^livr^e  sur-le-champ.  l\  a 
bien  plas  qu'une  espiraa^,  puisaa'en  r6alit6  il  retire 
actuellement  tous  les  ^molumenta  ae  la  propri^td.  A  la 
T^rit^,  il  y  a  bien  qoetque  chose  qui  eat  ensuspens  dasa 
la  poaition  de  Pierre :  c'est,  non  pas  la  du]^ition,  puis* 
qu'elle  produit  tous  ses  effets,  mais  la  resolution^  qui  eti 
suspendue  sur  sa  tSte,  et  qui  depend  de  tel  ivfoemeDt 
iuoevtaifi  Mais  je  pense  que  M.  Gremer  n'ira  pas  jus< 
qu'k  dire  que  cette  circonstance  fait  que  le  droii  de 
Pierre  est  suspendu;  car  c'est  son  obligation  de  rendre  la 
cbose  qui  est  snsprnduBj  tandis  que  son  droit  de  jotdr  est 
actuelf  Ainsi ,  eea  expressions  de  noire  article^  «  ceux 
»  qui  ont  sur  I'immeuble  un  droit  suspendu  par  une  condi* 
»  Hon^  etc.,  >  ne  le  coneernent  nt  dans  ce  que  la  clause 
a  de  present^  ni  dans  ce  qu'elle  a  de  suspensif. 

Appliquez  an  contraire  a  Jaeques  la  definition  incon- 
testable que  j'ai  donn^e  de  la  condition  suspensive,  et 
vous  verrez  que  c'est  lui  dont  le  droit  est  suspendu  par 
une  condition  de  ce  genre,  et  que  M.  Grenier  a  com- 
pl^tement  ohangd  les  positions. 

Quelle  est  done  la  veritable  condition  qui  affecte  le 
droit  de  Pierre?  C'est  une  conrdition  resolutoire,  c'est-ii- 
dire  celle  qui  ne  suspend  pas  Teffet  de  la  disposition, 
mais  qui  Tan^antit  dans  le  cas  d'un  6v6nement  Futur. 
Pierre  a  et6  saisi  de  Tobjet  donn^,  comme  si  la  disposi* 
tion  eut  Hi  pure  et  simple:  il  peut  en  disposer;  il  en 
jouil  comme  le  ferait  un  proprietaire  :  seulement  son 
droit  peut  etre  an^anti,  si  F^v^nement  se  r^lise. 

Le  droit  de  Pierre  est  done  saumis  4  une  condition  re^ 
solutoire.  Le  droit  de  Jacques  est  soumis  k  une  condition 
suspensive. 

Le  droit  du  premier  est  r^gld  par  ces  expressions  de 
notre  article  :  «  Ceux  qui  n*ont  sur  Timmeuble  qu'un 
9  droit  resoluble  dans  certains  cas,  peuvent,  etc.  » 

(1)  V.  infra,  n°  469. 
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Le  droit  du  seeond  est  r^gli  par  cette  autre  disposition 
du  inSme  article :  •  Cmt  qui  n'ont  sir  rimmeiibWqii'Hii 
»  Aroii  smpentdufStT  tine  condttion»  etc.  > 

Totts  deux  peuTent  hypoth^qaer.  Seolement,  lliype^ 
tbeqvt  suii'ra  ies  chances  que  la  cenditioBi  fera  subir  an 
propri4taire  aetuel  el  au  propriitairt  (utur. 

S'il  dtait  vrai  que  Pierre  fut  aoumis  a  une  eondftion 
suspensive,  si  Ton  devait  adopter  I'interpr^atioar  dd 
M.  Grenier,  il  s'ensuivrait  qu'on  devrait  effacer  de  nc^tre 
article  ce  qui  a  rapport  aux  condiltons  rfeolutoires ;  il 
a'ensoivrait  que  toute  condition  r^solntoire  serait  T^qut^ 
valeot  d'uue  condition  suspensive,  et  que  \e  l^gislateur 
serait  tombe  dans  un  pl^asine  inutite;  tandis  qu^au 
contraire  il  s'est  servi  do  mots  pleins  de  sens,  et  dont  le 
but  est  de  marquer  la  separation  profonde  qui  existe 
entre  left  condilionft  suspensives  et  ies  conditions  n6so« 
ltttoires» 

Concliions  done  :  ou  I'on  doit  rejeter  Tinterpr^tation 
de  M,  Grenier  et  adopter  cetle  que  je  propose,  on  bien 
I'art*  2125  est  ddpourvn  de  port^e  dans  ses  premieres 
dispositions^ 

469.  G'est  sous  I'empire  de  cea  preoccupations  que 
M.  Grenier  a  examine  la  question  de  savoir  si  celtfi  qtri 
a  sur  Un  immeubte  un  droit  de  rem^rd  ou  de  resctsion 
pent  i'bypotliequer.  II  se  determine ,  comme  de  raison, 
pour  la  B^ative;  mais  les  principes  que  j'ai  rappel^ 
me  conduisent  a  une  opinion  diam^lralement  oppos6e , 
et  conforme  a  celle  de  M.  Tarrible  (1). 

En  effet,  le  vendeur  a  r^m^r^  a  sur  rimmeuble  un 
droit  suspendu  par  une  condition,  un  droit  subordonne 
a  Texercice  du  droit  de  retour.  II  pent  done  constituer 
sur  cet  immeuble  des  hypotheques  subordonnAes  a  la 
mSme  condition. 

La  cour  de  Besan^ on  a  cependant  fait  pr^valoir  i'opi- 

(1)  Hyp.,  sect.  %  §  5,  art.  5,  n'*  5.  Dallos,  Hyp.,  p.  m,  b»  9. 
etl89,  n*  3. 
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nion  de  M.  Grenier,  dans  les  consid^rants  d'un  arr^t  du 
22  novembre  1 823  (1).  EUe  se  fonde  sur  leprincipe  que 
le  vendeur  n'apas  la  propri^t^  de  rimmeuble;  que  cette 
propri^te  reside  tout  entiere  sur  la  tStede  TacquSreur; 
que  le  vendeur  a  r^ni^re  n'a  pas  dans  Timmeuble  de 
droit  suspendu  par  une  condition,  parce  qu'il  n'y  a  pas 
de  droit  en  suspens  dans  un  conlrat  fait  sous  une  clause 
resolutoire. 

Ges  motifs  me  paraissent  sans  solidite.  Qu'importe 
que  la  cour  de  Besan^on  prouve  que  la  propri6t6  reside 
sur  la  lete  de  I'acqu^reur?  Qui  nie  cetle  circonstance? 
Par  cela  seul  que  le  vendeur  h  remM  n'a  sur  Tim- 
meuble  qu'un  droit  suspendu  par  une  condition ,  on 
reconnait  qu'il  n'est  pas  propri6taire  et  qu'il  n'a  qu'une 
esp^rance  pour  le  devenir.  Mais  d'apres  notre  article , 
il  n'est  pas  n^cessaire  d'etre  actuellement  propridlaire 
d'une  chose  pour  Thypoth^quer  (2).  On  pent  I'hypothi- 
quer,  meme  quand  on  n'a  sur  elle  qu'un  droit  sus- 
pendu par  une  condition.  A  moins  qu'on  ne  veuilledire 
avecM.  Grenier,  qu'en  i^dLtldLUt  des  conditions  suspensi" 
veSf  I'art.  2125  n'a  entendu  parlerque  de  conditions  riso- 
lutoires^ei  que  les  conditions  r^solutoires  sent  des  con- 
ditions suspensives. 

La  cour  de  BesanQon  ajoule  qu'il  n'y  a  pas  de  droit  en 
suspens,  dans  un  contrat  fait  sous  une  condition  rd- 
solutoire.  Sans  doute!  a  regard  de  Tacqu^reur  dont  le 
march6  est  greve  d'une  clause  rfisolutoire,  il  n'y  a  rien 
de  suspensif  dans  la  convention.  11  jouit,  il  cultive,  il 
recolte,  il  agit,  en  un  mot,  comme  proprietaire  actuel. 
Mais  Tacquireuru'est  pas  leseul  qui  figure  dans  le  con- 
trat de  vente  h  rem^r6.  II  y  a  aussi  le  vendeur;  et  le  sim- 
ple bon  sens  dit  que  la  clause  qui^  pour  Tacqu^reur, 
forme  une  disposition  r^soluloire,  est  en  mfime  temps, 

(1)  Dal.,  186, 1,44. 

(2)  Les  mots :  actuellement  appartenanl  de  Tart.  2129  ne  sent 
pas  synonymes,  en  effel,  de  ceux-ci:e/re  actuellement  propri^' 
taire,  Svprd^     468  ter,  eiinfra,  n°  510, 
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pour  le  vendeur,  une  Aisi^osilion  isuspehsive.  L'acqu^reur 
a  promis  au  vendeur  de  lui  rendre  la  chose,  s'il  exerce  le 
T^m&vi  dans  tel  d^lai :  c'est  la  pour  le  vendeur  une  con- 
dition suspensive.  On  n'a  qu'a  jeter  les  yeux.sur  le  traitS 
de  TiraqueaUy  De  relractuconventionali,  etl'on  verra  si, 
dans  une  foule  de  eas,  il  ne  parle  pas  du  droit  de  rachat 
comme  d'un  droit  soumis  a  une  condition,  et,  par  con- 
sequent, a  une  condition  suspensive,  puisque  I'exercice 
en  est  suspendufSiT  un  6v6nemenl  futur  (1).  Riende  plus 
ordinaire  dans  les  contrats,  que  ce  melange  de  disposi- 
tions qui  contiennent  pour  les  uns  des  clauses  r^solutoi- 
res,  at  pour  ceux-ci  des  conditions  suspensives.  Nous  en 
avons  vu  un  exemple  au  numero  precedent.  De  plus, 
examinee  en  elle,  la  condition  r^soiutoire  contient  tou- 
jours  quelque  chose  de  mspensif.  La  resolution  y  estsu^- 
pendue;  elle  depend  d'un  evenement  futur,  qui  pent  ia 
faire  arriver.  Mais  il  y  a  cette  difTerence  entre  elle  et  la 
condition  suspensive,  que  celle-ci  suspend /a  disposition, 
tandis  que  celle*la  suspend  la  resolution  (2).  Eh  bien !  ce 
droit*  de  resolution,  qui  est  suspendu,  ce  droit  de  r^so* 
lulion,  qui  peut  faire  rentrer  la  chose  dans  les  mains  du 
vendeur,  si  tel  evenement  se  verifie,  ce  droit  est  un  de 
ceux  dont  parle  notre  article;  et  I'hypolheque  est  tres- 
possible  sur  rimmeuble  affect^  de  cette  clause  au  profit 
au  vendeur. 

Au  reste,  la  cour  de  Besancon  n'avait  pas  a  trailer  en 
these  cette  question  :  il  ne  s'agissait  pas  de  savoir  si  le 
vendeur  a  remSre  avait  pu  valablement  hypothequer 
rimmeuble  sur  lequel  il  avait  action.  Pareille  convention 
n*etait  pas  intervenue ;  la  seule  question  du  proces  etait 
de  savoir  si  le  vendeur  a  r^mdre  avait  pu  vendre  son  ac- 
tion sans  que  ses  creanciers,  ayant  hypotheque  genSrale^ 
pussentse  plaindre  :  cequi  etait  bien  different.  On  jugea, 

(1)  §  1»  glose  2,  n-  22.  50,  etc 

(2)  Cette  remarque  a  ete  faite  par  Ricard,  dans  son  Traite  des 
dispositions  eondit. 
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avM  mson,  que  len  cr^anci^rs  ^taient  sans  quality  pour 
loquiiier  le  cessioDiiatre  du  vendeur;  car  la  vente  de 
Taciioa  6tait  Yente  d'une  chose  hob  atteinte  par  Thypo- 
theqiie ;  at  quant  k  I'immtubleobjet  da  catte  action,  Thy- 
potheque  ne  pouvait  TaUaifidfa,  puisque  le  d&bitetir  ne 
Tavait  pas  fait  rentrer  dans  son  patrimoine  (i).  La  con- 
dition a  laquelle  Tbypoth^que  6tait  soumise  ne  s'^ait 
pas  r^alis^e.  Le  pourvoi  contre  TarrSt  de  la  cour  de  Be- 
san^n  fut  rejetd  par  arr4t  de  la  Gonr^de  cassation,  da 
32  d^nabre  1825  (2).  i'approuve  cetfe  decision  de  la 
Cour  supreme;  mais  les  considirants  ne  me  paraissent 
pas  tous  irr6prochabies(3). 

469  bis.  L'h6ritier  peut  aussi  concider  I'bypolheque 
itentuellesur  les  biens  qui  pourropt  lui  obvenir  par  le 
partage,  mais  qu'il  possede  encore  par  indivis.  G'est  ce 
que  la  Cour  de  cassation  a  reconnu,  quoique  cependant 
par  form6  d'^nonciation ,  dans  un  arr^t  du  6  d^cembre 
1826  (4). 

Ce  que  Je  dis  d*un  h^ritier  s*applique  a  tout  commu->- 
niste  quelconque. 

Mais  on  conceit  que  rhypolhSque  ne  peut  d^passer  la 
portion  afr(6rente  par  le  partage  (5).  Le  contraire  avait 
lieu  cependant  dans  le  droit  remain.  Un  fonds  est  com- 
mun  entre  Pierre  et  moi  :  je  Thypoth^ue.  Malgr^  le 
partage  intervenu  plus  tard,  Thypotheque  subsistera  in- 
divis^ment  sur  la  totality  de  Theritage,  d'apr^s  les  loi^ 
romaines  (6),  qui,  se  fondant  sur  la  sublilitd  du  droit,  ne 
voulaient  pas  que  le  cr^ancier  qui  avait  un  droit  sur  tout 

(1)  Stipra,nM55. 

(2)  Dal.,  26, 1,43. 

(3)  Je  reviens  sur  cette  question  dans  mon  Commeatsdre  dela 
Verity,  et  j*y  refute  un  arr^t  de  la  cour  de  Bordeaux  du  5  Janvier 
1833,  qui  suit  Topinion  de  M.  Grenier  (V.  let.  2,  n"  740). 

(4)  Pall.,  27, 1,83.  Supra,  n»289. 

(5)  V.  cependant  Cassat,  8  fevrier  1847  (Sirey,  48, 1,45. 

(6)  L.  6.  S  8,  Dig.,  Com.  divid.  L.  7,  §  dernier,  Quib.  rnodn 
pignus.  L.  3,  J  dernier.  Dig,,  Qui  potior. 
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Thiritage^  piktleperdrepar  le  ptrtage.  « Iliad  tenendum 
^  est,  81  quis  communis  rei  pirtem  pro  mdivim  dederit 

hypotfaecoe,  dmsione facta  cum  socio,  non  utique  earn 
»  partem  creditor!  obligatam  esse  qu^  ei  obtingit,  qui 
»  pignori  dedit,  sed  atriusque  pars  pr«  indmsoy  pro  parte 
»  dimidid  manebit  obligata.  » 

En  France  ces  lois  ne  sent  pas  suiTies;  on  y  Uent 
depuis  tongtemps  pour  maxime  qu'«^4»*  le  parlag€(l)^ 
I'hypotheque  est  fix^e  a  la  portion  ^chue  au  debiteur  (2). 
II  n'est  pas  juste  que  l'b6ritage  de  tons  soit  saisi  pour  la 
dette  d'un  seul ;  c'est  ce  qui  risulte  de  i'art  2205  du 
Code  Napoleon  {5). 

470.  Je  yiens  d'examiner  le  sort  de  Thypotbeque , 
quand  elle  se  lie  a  un  immeuble  sur  lequel  le  droit  du 
propriMaire  est  suspendu  ou  resoltAle. 

Pour  completer  cette  matiere,  j'anticiperai  sur  Tar- 
tiole  2132,  et  puisque  j'ai  parU  de  conditions,  j'exami- 
nerai  le  sort  da  Thypolheque  quand  elle  se  lie  a  una 
condition  suspensive  ou  r^solutoire,  ou  a  terme» 

(1)  C'est  done  avec  raison  que  la  cour  imperiale  d'Aix  adecld^^ 
S^janvier  183S(D«lloz,35,  103;  Sirey,  $5,  2,  267)  qu8  le 
cr^ancier  sur  la  part  iadivisa  qiie  sou  d^bitear  possede  dans  uad 
succession  ne  peutelre  colloque  sur  leprixde  la  vente  des  im* 
meubles  de  cette  succession,  (|u'autant  que  les  droits  du  coberi- 
lier  debiteur  ont  ele  determines  par  un  lacle  de  parlage. 

(2)  Je  retrace  les  f  icissitudes  de  ce  point  d6  droit  daas  mon 
Comiyeiitaire  4ela  Venh^  n'^^  11,  177  et  207. 

(3)  M.  Grenier,  1. 1,  p.  353,  334.  Le  Code  hoUandais  a  ^rige 
cette  opinion  en  loi.  L*art.  1243  estainsi  congu :  «  La  part  indi- 
»  vise  dansun  immeuble  communpeut^tre  grev^e  d'hj'polh^que. 
»  Apres  le  partage  de  rimmeuble,  rhypoth^que  n'aiiectera  que 
»  la  partie  echue  au  debiteur  qui  i'aco*nsentie,hori  le  cas  d'ex- 
»  ception  enonce  en  Tart.  1403*  »  Get  article  1403  correspond  h 
la  premiere  partie  de  Tart.  1167  de  notre  Code  Napoleon  ( Revue 
6lrangere^  par  M.  Foelix,  t.  1,  p.  647). 

On  salt,  au  surplus,  que  si,  par  I'evenement  du  parlage,  le 
coheriticr  debiteur  se  trouvaitapportionne  en  meubles,  les  immeu- 
bles  qui  seraient  tombes  aux  lots  des  autres  copaHageants  seraient 
affranchis  de  toutes  bypotheques  du  chef  de  leurcoberitier  debi- 
teur (Art.  883  duC.  N.). 
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L'hypoth^que,  6tant  une  convention  accessoire  a  une 
obligation  principale,  doit  en  subir  les  modifications.  Si 
Tobligation  principale  est  pure  et  simple,  i*hypotheque 
le  sera  aussi.  Si  I'obligation  est  conditionnelle,  I'hypo- 
tbeque  sera  subordonn^e  a  la  m^me  condition. 

Mais  ceci  exige  quelques  ddveloppemenls. 

Une  obligation  pent  hire  a  terme  ou  conditionnelle. 

470  bis.  Voyons  ce  qui  concerne  le  terme. 

Comme  le  terme  ne  suspend  pas  Tobligation  et  qu'il 
retarde  seulement  le  payement,  rhypotheque  port^e  au 
contrat  aura  tout  son  effet  du  jour  m^me  de  ce  contrat. 
La  raison  en  est  que  Tobligation  prend  naissance  a  la  date 
du  pacte  intervenu  entre  les  parties,  et  que  Thypotheque, 
^tant  un  accessoire  de  Tobligation  principale,  nait  pr6ci- 
s6ment  avec  elle,  a  moins  de  clauses  contraires  (i). 

Cependant  il  y  a  une  exception  a  cette  regie. 

Lorsqu'on  obtient  un  jugement  portant  reconnais- 
sance d'^criture  d'uno  obligation  sous  seing  priv6  avec 
terme^  ce  jugement,  d'apres  les  principes  stricts,  devrait 

Sroduire  hypothdque  g^n^rale  sur-le-champ,  pour  suret6 
e  Tobligation. 

Mais  on  a  vn  ci-dessus  (2)  qu'une  loi  sp^ciale,  celle 
du  5  septembre  4807,  en  a  d^cidd  autrement;  j*en  ai 
fait  connaitre  les  motifs. 

471 .  Je  passe  a  ce  qui  concerne  les  conditions. 

Parmi  les  tr6s-nombreuses  especes  de  conditions,  on 
distingue  principalement  les  conditions  suspensives  et  les 
conditions  r^solutoires.  Ge  sdnt  celles  dont  il  est  seule- 
ment n^cessaire  de  s^occuper  ici. 

La  condition  suspensive  est  ainsi  appel^e  parce  qu'elle 
suspend  Tobligation. 

Lorsque  la  condition  suspensive  est  pendante^  I'obli- 
gation  est  suspendue. 

(1)  Vogt,  lib. 20,  t.  4,  rSO.  L.  1,  Dig.,'Oui  potior.  Grenier, 

(2)  N-  443. 
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Lorsqu'elle  arrive,  Tobligation  se  v^rifie.  et,  par  un 
effet  r^troactif,  elle  est  censde  avoir  ^te  pure  et  simple 
des  ie  commencement. 

Lorsqu'elle  manque,  Tobligation  manque  avec  elle,  et 
c'est  comme  s'ii  n'avait  jamais  ^t^  contract^  d'obligation. 

Ge  sont  ces  diff^rents  effets  des  conditions  que  Gujas 
a  exprimes  dans  cette  phrase  remarquable  par  sa  conci- 
sion pleine  desens :  <  Gondilio  est  causa  apposita  legato, 
»  qua  existente  iegatum  debetur,  deficiente  perimitur, 
»  suspensa  suspenditur.  » 

472.  Reprenons  ces  trois  effets. 

Lorsque  la  condition  est  encore  pendante,  Tobligation . 
n'est  pas  encore  n6e  :  le  cr^ancier  n*a  qu'une  simple  es« 
pirance,  il  n'y  a  pas  encore  de  droit. 

L'hypotheque  reste  done  suspendue  de  mSme  que 
Tobligalion. 

Mais  comme »  malgrd  Teffet  suspensif,  le  criancier 
pent  prendre  toutes  les  mesures  conservatoires  (1)  de 
ses  droits,  il  suit  n^cessairement  de  la  qu^il  pourra 
prendre  inscription,  parce  que  inscription  n'est  autre 
chose  qu'un  acle  conservatoire  (2). 

G'est  ce  que  le  Gode  Napoleon  a  reconnu  en  termes  po- 
sitifs.  L'art.  2134,  que  j  analyserai  plus  tard,  dit  que, 
si  la  creance  est  condilionnellepour  son  existence,  le  cr^an- 
cier  pourra  requ^rir  I'inscription. 

Ainsi,  si  je  stipule  que  vous  me  payerez  20,000  francs, 
sous  Thypotheque  de  Vimmeuble  Gorn^Hen,  si  le  bdti- 
ment  qui  vous  apporte  des  fonds  arrive  des  Indes,  je 
puis  prendre  inscription  des  le  jour  du  contrat,  pour 
surety  du  payement  de  la  somme. 

Si  le  bUtiment  arrive ,  I'obligation  devient  pure  et 
simple,  et  Tobligation  r6troagit  au  temps  do  la  conven- 
tion, et  mon  inscription  subsiste  dans  toute  sa  force. 

Mais  si  le  batiment  n'arrive  pas,  parce  qu'il  fait  nau- 

(1)  Ricard,  Disp.  cond.,  n*  185. 

(2)  Suprd,  n"  365, 443  6w,  art.  2132, 
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frage  aux  Indes,  alors  il  n'y  a  plus  d'obligation,  el  mon 
inscription  devient  sans  effet;  car,  resolute  jure  danliSj 
resolvUur  jus  accipientis. 

Ges  principes  paraissent  simples,  mais  ils  se  com- 
pliquent  souvent  de  circonstances  qui  donnent  lieu  k 
des  exceptions,  et  apportent  dans  I'applicatien  de  nom- 
breux  embarras. 

Pour  r^soudie  ces  difficult^s,  il  faut  faire  une  distinc- 
tion entre  les  conditions  casuelles,  les  conditions  potes- 
tatives  et  les  conditions  mixtes. 

Je  suppose  qu'on  connait  la  definition  de  ces  trois 
genres  de  condition. 

473.  Lorsque  la  condition  est  casuelle,  c'est-a-dire 
qu'elle  depend  du  basard,  elle  produit  toujours  un  effet 
r^lroactif.  «  Si  conditio  est  casualis,  existente  conditioner 
»  obligatio  retrotrahitur,  »  dit  Bartole,  sur  la  loi  Qui 
Balneum,  D.  Qui  potior  in  pign.  (1). 

Voet  s'en  explique  clairement:  «  Sed  et  secundo  ob- 
»  servandum,  non  existentis  diei  aut  conditionis  prin- 
»  cipali  obligationi  adjectsB ,  sed  hypothecce  constituim 
»  tempus  inspiciendum  esse,  si  modd  ea  principali  obliga^ 
»  tioni  invenialur  apposila,  quce  invito  debitore  impleri 
»  potest  (2).  » 

Ainsi,  par  exemple,  si  Tb^ritier  donne  hypotheque 
sur  sesbiens  pour  les  legs  qui  sent  dus  sous  condition^ 
il  ne  pourra  hypoth^quer  ces  raemes  biens  a  des  tiers 
au  prejudice  des  creanciers  des  legs,  en  sorte  que  si  ia 
condition  se  realise,  les  legataires  qui  auront  pris  inscrip* 
tion  des  le  jour  de  la  constitution  d'hypotheque  seront 
pr6f6r6s  aux  cr6anciers  post^rieurs.  Car,  pour  juger  de 
I'existence  l^ale  de  Thypotheque,  il  ne  faut  pas  consi- 
d^rerie  jour  ou  la  condition  casuelleest  arriv^e,  mais  ie 
jour  du  central.  Get  exemple  est  donnS  par  VoSt,  loc» 
cit.  II  est  tire  de  la  loi  9,  §  2,  D.  Qui  potior. 

(1)  Ferrieres,  Cout.  de  Paris,  art.  170,  §  28.  Cujas,  sur 
la  loi  Qui  Balneum,  D.,  §  1,  Quipction 

(2)  Liv.  20,  t.  A,n'ZO. 
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Ainsi  encore,  Pierre  donne  hypottidque  sur  ses  biens, 
moyennant  une  condition  casuella,  d'oii  depend  I'obU- 
gatioo  principale.  Jacques,  6on  cr6ancier,  prend  inscrip% 
tion  avant  Tecb^ance  de  la  condition.  Post^riearement, 
Pierre  by pothequepurement  et  simplement  ses  biens  a 
FranQois,  cpii  prend  inscription ;  et,  quelque  temps  apres, 
la  condition  se  v^riiie.  Yainevnent  Francois  Toudrait-il 
pr^tendre  la  priC6rence  sur  Jacques,  sous  pr^texte  que 
le  droit  de  ce  dernier  ddpendait  d'une  condition  qui  ne 
s'est  v^rifi^e  que  post^rieurement  a  son  inscription.  Gar 
la  condition,  en  se  v^rifiant,  a  donn6  un  effet  r^troactif 
a  Tobiigation  eonditionnelle :  «  Quia  conditio  existens 

>  perindd  habetur  ac  si  ilto  tempore,  quo  stipulatio  in- 

>  terposita  est,  sine  conditione  facta  esset  (1).  » 

474.  Mais  si  Tobligalion  d^pendait  d'une  condition 
potestative,  alors  Thypotheque  ne  rMroagirait  pas  :  elie 
prendrait  seulement  naissance  dujourde  Taccomplisse- 
inent  de  la  condition. 

•  Si  conditio  est  casualis,  existente  conditione,  obli* 
»  gatio  retrotrabitur,  ^^ct!(^|  si  pole$taHva^  »  dit  l^artole, 
sur  la  loi  9,  D.  Qui  potior, 

C'est  d'apres  catte  seconde  regie  que  Basnage  a  diti 
t  Si  vous  vous  obligez  de  me  payer  100  ^us,  lorsque 

>  vous  irea  a  Paris»  en  ce  can,  comma  il  est  en  votre 
» liberty  d'y  alter  ou  de  n'y  alter  pafi,  et  que  feffet  de 
» cetie  promesse  depend  de  votra  seule  volenti,  et  qu'il 
»  est  en  votre  pouvoir  de  me  payer  ou  de  ne  me  payer 
»  point,  parce  que  vous  n'etes  oblige  qu'en  eas  que  vous 
^  alliez  a  Paris,  cetle  obligation  ne  ^mmence  d'etre 

>  que  du  moment  ^ue  la  condition  est  avenue,  et  par 
»  coQsequent,  ne  pouvant  avoir  un  effet  r^troactif,  Thy** 

>  potbSque  ne  commence  de  naitre  que  de  ce  temps  la, 
» lobligaUon  con9ue  en  cea  termes-Ia  n'ayant  non  plus  de 


(i)  Voet,liv.  20,  t.  4,n»30. 
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»  force  que  si  Ton  avait  parli  en  cette  mani^re,  cum 
»  volueris^  aut  Bivolutris{\).  » 

A  ces  autorit^s,  je  ne  puis  m'empecher  de  joindre 
celle  de  Gujas  et  de  celle  de  VoSt. 

Le  premier  dit  (2) : 

«  Pignus  recte  contractum  est,  licet  nondum  ccepisset 
»  deberi  ex  stipulatione,  quando  certum  erat  debitum 
»  iri,  si  exisleret  conditio,  nec  poterat  promissor  suo 
»  facto  stipulationem  iufirmari,  vel  conditioni  afferre 
»  impedimentum,  videlicet,  si  erat  conditio  collata  in 
»  casual  vel  in  potestatem  stipulatoris,  non  in  potestatem 
»  promissoris ;  nam  %i  in  potestate  promissoris^  non  ante 
»  mtelligitur  contracta  pignoris  obligatio ,  qukm  ipse 

•  promissor  conditionem  impleverit;  et  cui  res  ant^ 
»  conditionem  impletam  fuerit  obligata»  is  potior  erit. 

•  Sed  si  fuerit  coMialis  vel  in  potestate  stipulatoris,  pi- 
»  gnoris  obligatio  ab  initio  consistit,  et  postea  quam  ex- 

•  stiterit  conditio,  perinde  erit  atque  si  pure  concepta 
»  stipulatio  fuisset.» 

Le  second  s*explique  ainsi  (3) : 

«  Quod  si  ex  adverse  ea  obligationis ,  cui  dies  aut 
»  conditio  adjecta  fuit,  natura  sit,  ut  invito  debitorenasci 
»  nequeat,  contra  dicendum  fuerit,  eum  potiorem  fore, 
»  cui  pignus  tempore  posteriore  pro  debito  pure  consti- 
»  tutum,  antequilm  conditio  prioris  obligationis  exsti- 
»  tisset;  veluti  si,  cum  alio  ante  convenerit.  ut,  siab  eo 
»  pecunia  acciperetur,  res  ei  obligata  esset^  et  forte  prius- 
»  quam  numeraretur,  alii  res  pignori  data  sit.  Poterat 
»  enim  is,  qui  itk  priori  pignus  obligaverat,  non  acci- 
»  pere  ab  eo  pecuniam,  ac  sua  habebat  in  potestate,  tin 
»  accipiendo  se  ei  obstringat,  adeoque,  eo  invito,  neque 
»  conditio  impleri  potuisset,  neque  debitum  nasci  (1. 1, 

(1)  Hyp.,  ch.  n.  Arg.  deTart.  1174  du  Code  Napoleon.  II  n'y 
a  d'obligation  valable  que  lorsque  la  condition  est  remplie.  Voy. 
ittfri,  n»  589. 

(2)  Surlaloi  Balneum^Hig.,  Qui  potior,  §  1. 

(3)  N«30, 
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»  §  1«  1.  9,  §  1,  1. 11,  Qui  potior).  Quinimo  ante  nume* 
»  rationem,  tempore  medio,  neque  pura,  neque  condi- 

>  tionalis  obligatio  principalis  suberat,  sed  tantum  spes 

>  fore  ut  principaliter  contraheretur,  ac  proinde  necesse 
»  eratpignus  quoque  inane  esse^  quippe  quod,  sine  pursi 
y  aut  conditionali  obligatione  prsecedente,  subsistere  non 
»  poterat...  Nee  supra  dictis  adversatur  responsum  Pa- 
»  piniani  in  1. 1,  Qui  potior.  Cum  ibi  facti  species  propo- 
»  natur,  qua  alius  pro  muliere  dotem  promiserat,  et  cum 
»  dotem  reddi  paclus  esset,  in  restitutionis  securitatem 

•  pignus  a  marito  constitutum  fuerat ;  quo  casu,  licet 
»  prima  facie  videri  posset,  in  arbitrio  mariti  esse,  an  et 
»  quousque  dotem  accipiendo  velit  de  dote  reddendo 
»  obligatus  esse,  exemplo  ejus  cui  pecunia  ex  mutuo 
»  numeranda  erat;  contra  tamen  placuit  eum  non  posse 
y  dotem  promissam  non  acceptare;  neque  enim  marito 
»  promitlendum  erat  id  efficere,  ut  mulier  minus  dotata 
»  sit,  atqae  ila  non  suo  tanlum  juri,  sed  et  uxoris  favori 
»  renuntiare  :  unde,  cum  hsec  obligatio  talis  esset,  ut  et 
»  invito  marito  nasci  posset,  merito  ex  ipso  pignore 
»  constitui  momento,  jus  prselationis  pro  dote  tributum 
»  fuit.  Donell.  De  pignorib.  cap.  12,  vers.  Prions  autem 

•  generis  (1).  » 

On  voit  par  tout  ceci  quel  est  le  fondement  de  cetle 
doctrine.  G'est  que,  I'obligation  principale  ^tant  nulle 
lorsqu'elle  est  contract^e  sous  une  condition  potestative 
de  la  part  de  celui  qui  s'oblige  (art.  1174  du  Code  Na- 
poleon), rhypotheque  qui  lui  est  accessoire  est  nulle  : 
inane  est  pignus,  dit  Vo6t.  Ge  n'est  que  lorsque  la  condi* 
tion  vient  a  s'accomplir,  qu'alors  il  commence  a  y  voir 
un  contrat  s^rieux  ;  ce  n'est  done  aussi  que  des  ce  mo^ 
ment  que  Thypotheque  prend  naissance. 

475.  Quant  aux  conditions  mixtes,  elles  sont  assimi- 
l^es  aux  conditions  casuelles  (2).  Elles  produisent  par 
consequent  un  effet  r^troactif. 

(1)  Je  reviendrai,  infra,  n«  579,  sur  ce  texle  de  Papinien. 

(2)  Basnage,  ch,  12.  Grenier,  t.  1,  n*  25, 
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Telle  est  entre  autres  la  doctrine  du  satant  Hofacker, 
professeur  de  I'universite  de  Tubinge(l).  «  CeDdilione 
»  vero  obligation!  principal!  adjecta,  si  quidem  potesta- 
»  tiva  est,  ante  existentian>  ejus,  efficax  non  0t  pignoris 
•  constitutio :  sin  casualis  vel  mixta  sit^  efficaeiasi  pig&us 
>  habet  ex  tempore  initse  convenlionis  (2).  » 

476.  Cea  principes  servent  a  rfisoudre  les  difficttU^s 
qui  se  pr^sentent  dans  la  pratique,  sur  la  nakisance  des 
hypotheques,  dans  les  obligations  conditionnelles. 

M.  Merlin,  Questions  de  Droit^     Hypothequey  %  5,  pose 
la  question  suivante : 

«  Quel  est  I'effet  de  Tinscriplion  hypoth^caire  prise 
»  par  Tilius,  sur  un  central  pass6  devant  noiaires,  enlre 
»  luiet  un  manufacturier,  par  lequel  il  s'estobligd  de 
»  fournir  a  celui-ci  des  matieres  brutes  que  le  manufac- 
r>  turier  s'est  oblig^,  de  son  c6t6,  de  fabriquer  pour  le 
»  compte  deTitius,  en  lui  afTectant  un  immeuble  pour 
»  surety  des  matieres,  jusqu'a  la  concurrence  d'une 
»  somme  determin6e?  » 

Apr^s  avoir  h6sit6  sur  cette  difficult^  dans  une  pre- 
miere Edition  des  Questions  de  Droit,  M.  Merlin  convient, 
dans  sa  troisieme  Edition,  qu'il  s*est  tromp6,  etil  decide 
que  dans  cette  espece  Thypotheque  a  pris  naissance  au 
jourde  la  convention.  On  doit  en  effet  approuver  cette 
solution. 

C'est  que,  dans  cette  convention,  Thypolheque  n*est  ■ 
soumise  qu'a  cette  seule  condition ,  si  Tilius  creancier 
livre  les  marchandises  au  manufacturier.  Or,  cette  condi- 
tion, quoique  potestative  a  lYgard  de  Titius,  ne  rend 
pas  Tobligation  rjulle.  Car  Titius  n'est  pas  le  debiteur, 
et,  d'apres  Tart,  ill  A  du  Code  Napoleon,  I'obligatioa 
n'est  infectee  de  nullite  qu'autant  qu'elle  a  contrac- 


(1)  Principia  juris ^  n*  1206. 

(2)  Q.  de  Droit  de  Merlin,  Hyp.,  col.  2,  p.  398,  ad  notam,  Infrd^ 
application  de  cette  r^gle,  n**  580. 
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tie  SOUS  UQ6  condition  potestative,  de  la  part  de  celui 
qui  s'obiige  (1). 

Ici,  celtti  qui  s'oblige,  c'est-a-dire  la  manufaoturier , 

est  forc6  de  recerdr  les  marcbandises.  li  y  a  un  vinculum 
juris  dont  il  ne  peut  s'affranchir.  Done  Titius  aura  pu 

prendre  inscription  8ur  lui  des  le  moment  du  contrat. 

477.  Mais  par  quel  moyen  le  cr^ancier,  qui  a  fait  lea 
envois  de  marcbandisea ,  en  justifiera-t-il  le  montant  a 
regard  des  tiers  ?  Faudra-t-il  qu'il  eonstate  les  livraisons 
par  des  aetes  autbentiques?  Pourra-t-il  las  prouTer  par 
des  actes  sous  seing  privi? 

M.  Persil  pense  que  la  justification  doit  se  faire  par 
aete  autbentique.  M.  Grenier  est  incertain  sur  la  ques- 
tioB  Mais  c'est  mal  a  propos  qu'il  cite  M.  Merlin 
comme  conforme  a  I'opinion  de  M.  Persil.  Car  eet  au« 
tear,  revenantde  sa  premiere  doctrine,  6ns>eigiie  positi-* 
vement,  dans  la  5""  Edition  de  ses  Questions  de  Droit  (3), 
que  la  justiftcation  peut  se  faire  par  des  actes  sous  seing 
priwe^  «  La  loi,  dil-il^  exige  rauthenticit6  dans  le  titre 

>  constitutif  de  rkypotbeque ;  mais  elle  se  borne  la ,  et 

>  pour  ^tendre  sa  disposition  jusqu'aux  pieces  n^essai* 
»  res  pour  regler  et  liquider  la  criance  ainsi  bypotbiqu^e, 

>  il  faudrait  etre  l^gislateur.  >  Je  reuToie  a  ce  que  je 
dirai  sur  cette  question  sur  Tarticle  2127  (4). 

478.  Que  doit-on  decider  dans  Tespece  suivante  t 
Pierre,  banquier  a  Paris,  promet  a  Jacques  de  lui  ou- 

vrir  un  credit  de  100,000  francs,  et  Jacques  s'obiige  par 
acte  autbentique  a  tui  fournir  une  bypotheque  spedale 
jusqu'a  concurrence  des  valours  fournies.  De  quel  jour 
doit  compter  rbypotbeque?  Est-ce  du  jourdu  contrat,  ou 
seulement  des  epoques  successives  auxquelles  ont  6t6  ef- 
fectu^es  les  avances  promises  (5)  ? 

Getle  stipulation  d'bypotbeque  est  ^videmment  sou* 

(1)  Supra,     474,  texte  de  Cujas  et  de  Voet, 

(2)  T.  1,  n**  27. 

(3)  Hyp.,  p.  597,  coL  2. 

(4)  N-  508. 

(5)  V.  infra,  n-  656  bis. 
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mise  a  la  condition ,  si  Jacques  qui  en  est  d^bileur  fait 
usage  du  credit. 

Or,  c'est  la  une  question  potestative  de  la  part  du  d^- 
biteur:  done,  raccomplissementde  la  condition  ne  pourra 
pas  produire  d'effet  r^troactif :  done,  ThypothSque  ne 
prendra  naissance  qu'au  fur  et  a  mesure  de  payements 
r^alis^s  (1) ;  ou  bien  si  celui  k  qui  le  credit  a  6l6  ouvert 
en  a  mb  en  tirant  des  lettres  de  change,  FhypotbSque  ne 
se  rialisera  qu'au  fur  et  a  mesure  des  presentations  a 
Tacceptation*  qui  font  cesser  la  condition  potestative  et 
produisent  un  lien  de  droit  d^finitif. 

La  loi  11  au  D.  Qui  potior,  en  contient  une  decision 
formelle  (2).  «  Potior  est  in  pignore  qui  prius  credidit 
»  pecuniam  et accepil hypothecam, fu^mm ctim  a/eoanf^ 

>  convenerat  ut,  si  ab  eo  pecuniam  acceperitj  si  res  obligata^ 

>  licet  ab  hoc  postea  accepit:  poterat  enim,  licet  antd 
»  convenit,  non  accipere  ab  eo  pecuniam.  » 

Aussi  Voet  rapporte-t-il  qu'il  a  decide  par  les  ju« 
risconsultes  de  HollandCt  qu'un  cabaretier  ayant  hypo- 
th6qu6  sa  maison  pour  surety  de  livraisons  de  bieres  qui 
lui  seraient  faites  par  un  brasseur,  I'hypotheque  ne  pre- 
nait  rang  que  du  jour  ou  le  cabaretier  avait  rcQU  les  li^ 
vraisons,  et  au  prorata  de  leur  valeur  (3). 

II  suit  de  la  que,  si  le  d^biteur  de  I'hypotheque,  avant 
de  faire  usage  du  credit  a  lui  offert,  hypoth^uait  son 
bien  a  d'autres  cr^anciers  qui  prissent  sur-le-champ  ins^ 
cription,  ces  nouvelles  hypotheques  seraient  pr^f^rables, 
et  le  d^biteur  ne  pourrait  les  rendre  sans  effet  en  usant 
post^rieurement  de  son  credit  (4). 

(1)  Merlin,  Q.  de  Droit,  Hypotheque,  §  3,  n""  2.  M.  Sirey  a  aussi 
traits  cctte  question  dans  son  volume  14,  %  58.  Mais  il  faut  se 
tenir  en  garde  contre  Tinterpretation  qn'il  donne  de  la  loi  1,  Dig. 
Qui  potior y  dont  on  a  vu  le  sens  d*apr6s  Yoet.  Supra,  n"*  474. 

(2j  Pand.  de  Pplhier,  1. 1,  p.  569,  n**  3,  et  les  notes. 

(5)  Ad  Pand,,  Qui  potior^  n«  30. 

(4)  Toullier,  Jiv.  3.  ch.  4,  n*»  546.  Merlin,  Q.  de  Droit,  p.  406, 
.col.  1.  Dall.,  Hyp.,  p.  204  et  205.  Championniere  et  Rigaud,  1 2, 
n'*934;  Coulon,  t.  3,  p.  236.;— Ancienne  jurispr.  Domain  liv.  3, 
t,  1,  sect,  1,  art.  4.  Polhier,  Hyp.,  chap.  1,  sect.  2,  § 3. 
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Par  exemple , 

Pierre  m'ouvre  un  credit  de  100,000  francs  ,  par  un 
€onlrat  authentique  du  25  mars  1826 ,  et  jjs  lui  promeU 
une  hypotheqne  sur  ma  lerre  du  Val  d*Enfer.  Pierre  fait 
inscrire  son  bypalheque  le  25  mars  1826. 

Avant  que  je  fasse  usage  de  ce credit,  j'hypotbdque  la 
mSme  lerre  a  Caius,  qui  prend  inscription  le  1*' avril 
1826.  Je  ne  re^ois  des  sommes  d'argent  de  Pierre  qu'en 
juin  mSme  ann^e.  Nul  doute  que  I'inscription  de  Gains 
ne  le  rende  preferable  a  Pierre,  lequel  n'a  pu  prendre 
d'inscription  valable  qu^a  compter  des  payements  par  lui 
realise?. 

479.  M.  Greuier  (1)  pense  cependant  qu'il  n'est  pas 
exact  de  dire  que  Thypotheque  n'a  commence  que  du 
moment  on  j'ai  puise  dans  la  caisse  de  Pierre,  et  que  cette 
hypotheque  doit  remonter  au  jour  du  contrat.  Car,  dil-il, 
le  banquier  qui  ouvte  le  credit  est  obligi  d'en  fournir  le 
montantason  correspondant ;  et  il  cite  la  loi  Qui  dotem^i^ 
D.  Qui  potior. 

Mais  M.  Grenier  oublie  ici  les  principes  quMl  a  si  bien 
professes  (2),  c'est-a-dire  que  quand  Tobligation  est  son* 
mise  a  une  condition  potestative  de  la  part  du  d^bitetlr 
de  Thypotbeque,  Thypotheque  ne  commence  que  du  jour 
de  Taccomplissement  de  la  condition.  Or,  il  est  certain 
que  le  correspondant  n*a  promis  bypotheque  que  sous  la 
condition  potestative  de  sa  part  qu'il  ferait  usage  du  cr^^ 
dit.  II  faut  attendre  que  la  condition  se  realise  par  des 
payements  effectifs,  on  par  la  presentation  de  lettres  do 
change  a  Tacceptation,  ou  de  toute  autre  maniere  equiva- 
lente,  pour  que  Thypolbeque  prenne  naissance. 

Qu'importe  que  le  banquier  soit  oblige?  Ce  n*est  pas 
lui  qui  est  le  d^biteur  de  Tbypotbeque.  II  en  est  au  con- 
traire  le  creancier.  M.  Grenier  me  parait  confondre  ici 

(1)  T.  1,  n'>296.  Joignez  MM.  Persil,  Quest.,  1. 1,  ch.  4;  Fn- 
vard  et  Villargues,  dans  leurs  Reperl.,  v**  Hyp. ;  Pardessus?,  t.  4, 
p.  281. 

(2)  T.  1,  ^23. 

n.  13 
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deux  personnes,  qu'il  faut  soigneusement  distinguep  Tone 
de  Tautre. 

Qoant  k  la loi  Qui  dQtem,  1 ,  au  D.  Qui patiar. ,  qu'il  me 

Eermette  de  dire  qu'il  n'en  a  pag  bien  apprdcid  i'eaprit 
e  debiteur  de  Thypotheque  sur  la  validity  de  laquelle 
Papiuien  avail  a  se  prononcer  6lait  oblig6»  formellement 
et  sans  condition  potestative,  a  recevoir  la  dot  pour  la* 
quelle  il  a^^iit  promis  hypotheque.  On  peut  voir  Tinter- 
pretation  que  Yoet  donne  a  cetteloi,  d'apr^  la  commune 
opinion^  J'ai  rapport^  plus  haut  ses  propres  expressions  (1)."^ 
Mt  Qrenier  me  semble  aussi  dans  Terreur  lorsqu'il 
croit  que  Tarret  de  la  Gour  de  cassation  du  28  janvier 
4814,  qu'on  trouve  rapporte  tout  au  long  aux  Questions 
de  Droit  de  M.  Merlin  (2),  est  tout*a-fait  d^cisif  en  favour 
de  son  opinion. 

Dans  Tespece  de  cet  arret,  Manoury  avail  ouverl  ua 
crMil  de  100,000  francs  au  sieur  Bpnvoisin.  qui  lui  avait 
hypothequ6  son  domaine  de  Belle-Etoile.  Le  6  mai  1808^ 
inscription  au  bureau  des  hypotheques. 

Bonvoisin  tire  des  lettres  de  change,  qui  sonl  acquitt^es 
par  Manoury,  jusqu'a  concurrence  de  97^208  fr. 
Tue  n'est  que  le  13  octobre  1808  que  Bonvoisin  consent 
des  hypotheques  a  des  tiers  gyr  le  domaine  do  Belle-< 
Etoile. 

Bonvoisin  ^tanl  tomb^  en  faillilte^  ces  nouveaux  erSaiv* 
oiers  pr6tendirent  que  Manoury  6tait  sans  droit ,  et  que 
son  hypolheque  elait  nuUc,  par  la  raison  qu'a  I'^poque 
ou  elle  avail  ^16  inscrite,  le  central  n'^tait  ohligatoire 
pour  aucune  des  parties. 

Ge  systeme  fut  successivement  proscrit  par  la  cour  de 
Caen  et  par  la  Goqr  de  cassation. 

Et  il  devait  Tetre  n^cessairement,  puisque,  a  Tepoque 
ou  les  nouvelies  hypotheques  avaient  M  cr66es,  le  debi^ 
teur  avait  fail  usage  de  son  credit,  et  procure  par  cons^- 

'1)  N°  474,  et  Pothier,  Pand.,  t.  1,  p.  569.  2,  et  la  note. 
(2)  V.  aussi  Dalloz,  Hyp.,  p.  214  et  215,  et  la  note,  p.  205. 
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auent  VaawmpU^BeiveutdQla  ccwidlition  pot«8tattve«  Ainsi 
rhypolMqu^  de  Manoury  avail  «u  xlw  eyi^lmc^  )4galQ 
8¥aiit  qqe  la  droit  d^a  bypQtb^l^aa  poateriwr^a  m  Ciftt 
ewjorc^  Bt6  (1). 

II  ffiut  pas  $Q  dUsimiil^r  c^tpeadant  qvQ  Ua  motifs 
domi^  par  la  cour  d€|  Caen  o(  par  la  Gour  do  eaasalion 
reotrent  dans  le  syst^me  de  M.  Grei^ieir.  Goa  doui;  oonrt 
((mt  abalraction do  ce  fait  d^eisif^  savqir^  quota  num^ra^ 
tioD  des  donieraavaitprdo^dot'bypot^oquo  confof6«aM 
tiers.  EUes  raisonnent  commoai  loooptratoikt  pi^duitua 
lien  de  droit,  non-seulement  pour  lo  p^teur,^  waia  en^ 
core  pour  Voi%prunt«ur ,  quawl  mem  oolni-ci  q'aw»it 
pas  encore  fait  usage  do  son  credit  I  Maisi)  a  mon  ivia^ 
lea  priooipea  a'opposoront  toujoura  a  de  pareiUea  aa** 
sertioa^  (3). 


(1)  C*est  ainsi  que  M.  Merlin  interprete  cet  arret. 

(2)  Je  dois  dire  cependant  que  la  jurisprudence  tend  a  les  eQUr 
sacrer.  Elle  decide,  en  effet,  que  rfiypolheque  conferee  pour  su- 
rete  d'un  credit  ouverl  et  aocepte  produit  effet  dujour  du  contra t^ 
noo-sQulement  quand  lea  tiers  n*ont  acquis  de  droits  qu^apr^s  to 
realisation,  comme  avait  fait  la  Gour  de  cassation  par  son  %Tf^\ 
du  ^8  Janvier  1814  dont  je  viens  de  parler,  mais  encore  quand  U% 
droits  acquis  par  les  tiers  Tont  et^  avant  la  realisation.  9iais 
apres  que  Tioscription  a  ^te  prise  en  vertu  du  contrat,  V.  Donai^ 
17  decembre  1833  (Sirey,  34, 2, 279) }  Paris,  30  aout  1841  (Sirey, 
4K  2,  §41),  et  30  wars  1842  ($irey»  43,  2, 115);  Aix.  29  mai 
1841  (Sirey,  41,  2,  520) ;  Besancon,  30  novemhre  1848  (Sim, 
48,  2,  729) ;  Cassation  (motifs  de  I'arret) ,  21  noven^hre  1849' 
(Sirey,  50, 1,  91).  —  V.  encore  Agen,  3  ianvier  1845  fSirey^  45, 
2,  405).  r—  La  cour  de  Rouen  est  allee  meme  jusqu*^  decider  c[Hei 
I'hypotheque  consentie  pour  garanlie  du  monlant  d'un  credit 
ouvert  pour  une  certaine  somme,  et  jusqu'k  une  epoque  determi- 
nee,  continue  de  subsister,  meme  pour  les  sommes  t'ournies  de- 
puift  cette  epoquo  par  oontin^aiioQ  dM  credit  et  gan^  qu'il  y  ait  eu 
?^lQrs  Qonipte  arr$t6,  tt-  Arret  apr^s  portage  d^ji  19  janvier  1849 
JSirey,  50, 2, 138),  Mais  sijr  le  pour?oi  doat  oet  arret  a  eta  I'ab*. 
iet|^  )a  Cour  suprdoie  en  a  piron^nce  ta  cassatiejot  en  decidant  qua 
rhypotheque      vaut  pas  pour  le  solde  definitif  du  Qompla  m 
moment  ou  il  a  et6  reelleqieBt  balance  at  anrete.  Cas9aliaii» 
22  mars  i85^  (Siroy,  5Si,  i ,  308), 
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480.  Quelques  esprits  rigides  (1)  ont  pr^tendu  que 
rinscription,  6lant  prise  avant  les  payements  qui  seuls 
formeot  entre  le  preleur  et  le  d^bileur  le  lien  hypoth^- 
caire,  devait  dtre  annul^e  comme  prdmatur^e.  En  effete 
ont-ih  dit ,  rinscription  n'est  qu*une  mesure  conserra- 
toire.  Or,  comment  peut-on  conserver  une  hypolheque 
ui  n*a  pas  encore  d'existence,  pas  plus  que  Tobligation 
ont  elle  est  Taccessoire?  Gar,  d'apres  i'art.  1174  du 
Code  Napoleon ,  toute  obligation  est  nulle  lorsqu*elle  a 
^te  contract^e  sous  une  condition  potestative  de  la  part 
de  celui  qui  s'oblige. 

N^anmoins  il  faut  r^pondre  que  Tinscription  est  vala- 
ble  (2).  La  nullity  dont  il  s'agit  dans  Tart.  1174  n'est  pas 
radicale  et  absolue.  La  preuve  en  est  que  si  celui  qui  s*o- 
blige  remplit  la  condition,  le  contrat  a  toute  sa  force,  et 
il  n'est  pas  n^cessaire  de  passer  un  nouvel  acte.  II  y  a 
un  liende  droit  qui  confirme  le  contrat,  du  jour  ou  celui 
qui  s'oblige  a  accompli  la  condition.  La  nuUite  est  cou- 
Terte,  et  il  n'est  plus  temps  de  Topposer. 

L'inscription  sera  prot6g^e  par  les  memos  raisons. 
Elle  sera  Faccessoire  d'une  obligation  hypoth^caire  qui 
ne  sera  plus  attaquable  des  le  moment  que  le  lien  de 
droit  sera  form6. 

D'ailleurs  qui  pourrait  s'en  plaindre  t  II  n'y  aurait  que 
les  tiers.  Mais  ou  serait  leurinterSt?  Gar  nous  coovenons 
que  rinscription  ne  doit  prendre  rang  que  du  jour  ou 
Tobligation  a  Hi  purifi^e  et  confirmee. 

Or,  de  deux  choses  Tune :  ou  ces  tiers  ont  obtenu  by- 
pothdque  avant  Tevdnementde  la  condition  potestative, 
ou  ils  I'ont  obtenue  apr^s. 

Pv  (1)  M.  Delvincourt,  t.  3,  p.  159,  n«  3.  M.  Baltur,  t.  2,  n*  283- 
*  (2)  Cela  ne  fait  plus  difficulte  aujourd*hui  ni  en  doctrine  ni  en 
jurisprudence.  V.  notamment  Rouen,  9  mars  1830  (Sirey,  31,  2» 
245).  Besan^on,  30  novembre  1848  (Sirey,  48, 2, 729).  Cassation, 
21  novembre  1849  (Sirey,  50,  1,  91).  —  V.  aussi  MM.  Merlin, 
Quest,  r  Hypotheque,  §  3,  n*  2 ;  Toullier,Y  6,  n«  546;  Duran- 
ton,  1 19,  n*  244;  Championniere  et  Rigaudi  t,  2,  r  934« 
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S'ils  Font  obtenue  avant,  leur  hypotheque  inscHle 
prend  la  preference  sur  celle  du  cr^ancier  sous  condition 
potestative. 

S'ils  I'ont  obtenue  apres,  comme  le  lien  de  droit  ^tait 
formi  avant  la  constitution  de  leur  hypotheque ,  ils  ne 
peuvent  pas  se  plaindre  d'une  inscription  qui  leur  a  fait 
connaitre  Thypotheque  valable  qui  les  primait. 

480  bis.  A  regard  des  conditions  resolutoires  qui  af- 
fectent  les  obligations  J'ai  peu  de  chose  a  en  dire  apres 
ce  que  j*ai  fait  connaitre  ci-dessus  de  ce  genre  de  condi- 
tions (i).  Je  me  borne  a  ajouter  ici  que  lorsqu'elles  ar- 
rivent  pour  r^soudre  Tobligation,  elles  resolvent  en  mSme 
temps  I'hypotheque  qui  en  6tait  Taccessoire  (2). 


Article  2426. 

Les  biens  des  mineurs,  des  interdits ,  et  ceux  des 
absents,  tant  que  la  possession  n'en  est  d^f^ree  que 
provisoirement ,  ne  peuvent  etre  hypoth^ques  que 
pour  les  causes  et  dans  les  formes  dfablies  par  la  loi, 
ou  en  vertu  de  jugemenls. 

SOMMAIRE. 

481.  Les  biens  des  mineurs  sont  soumis  k  Thypotheque  judi- 

ciaire.  Raison  de  cela. 

482.  lis  sont  aussi  soumis  k  Thypotheque  legale. 

483*  Mais  ils  ne  peuvent  etre  greves  de  l*hypotheque  convention- 
nelle  que  dans  certains  cas  et  suivant  certaines  formalitcs. 
Droit  romain.  Droit  fran^ais.  Du  mineur  ^mancipe. 

484.  Les  mineurs  marchands  autorises  peuvent  hypothequer 

librement  leurs  biens. 

485.  Des  interdits.  Des  prodigues. 

(1)  N-  468  ter  et  suiv. 

(2)  Art.  2180,  infra. 
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486.  0^g  (Biitdy^s  en  possession  provisoirte  des  bietas  F^b^ent. 
487»  De  1^  ratification  en  majorite  des  actes  nuJs  passed  en  mi*- 

norit^.  L'hypotheque  date-t-elle  du  contrat  nul,  ou  aeule- 

ment  du  jour  de  la  ratification  ? 
£tat  des  choses  par  le  droit  romain.  La  nullite  pour  defaut 

d*assistance  du  curateur  du  pub^re  ou  d'ifitervention  du 

d^ret  ^tait  une  nullite  ipso  jure. 
489.  Ncanmoins  la  ratification  lacite  provenant  du  silence  gard^ 

pendant  cin(}  ans  validait  Tacte  ah  initio^  el  lui  donnait 

effet,  Hieme  a  I'egard  des  tiers,  comrae  s'ii  eut  ete  valable 

dans  Torigine.  11  en  etait  de  meme  par  la  ratification  ex- 

presse.  Raison  de  cet  effet  retroactif. 
4d0.  Arr6t  du  parlemtent  de  Paris  qui  decide  la  question  dans  le 

meme  sens.  Arrets  conlraires.  Diversity  d'opinion  parmi 

les  auteurs. 

491.  Resolution  de  la  question  sous  le  Code  Napoleon.  Contra- 

riete  d'avis  entre  MM.  Grenier  d'une  part,  et  Merlin  et 
Toullier  de  Tautre. 

492.  Si  un  acte  passe  en  minorite  san§  autorisation  est  nul  ipso 

jure  par  le  Code  Napoleon  ou  sujet  k  rescision.  Opinion 
de  M.  Merlin  combatliie. 

495.  Quoique  la  nullite  soil  ipso  jure,  n*elant  (jue  relative^  la  ra- 

tification produit  un  effet  retroactif  a  Tegard  des  tiers. 
494.  Objections  refutees* 

495»  La  ratification  produit  en  general  un  effet  retroactif.  Eaceep* 
tion  en  favour  des  tiers. 

496.  Mais  cetle  exception  n'a  lieu  que  lorsque  Tacle  ralifie  est 

nul  d'une  nullite  absolue,  ou  qu'il  est  fait  d  non  domino. 

497.  SecuSj  s*il  s*agit  d'une  nullite  relative. 

498.  Les  anciens  auteurs,  eh  etablissant  que  la  ratification  ne 

nuisait  pas  aux  tiers,  n'ont  dit  cela  que  dans  le  cas  de 
nullites  absolues  ou  d'actes  faits  d  non  domino,  Erreur  de 
M.  Grenier  k  cet  egard. 
499«  Reponse  a  une  objection  tiree  de  Tart.  1538.  et  a  un  arret 
de  la  cour  de  Nancy. 

500.  Tout  ceci  s'applique  aux  prodigues. 

501.  Et  aux  femmes  mariees  qui  ratifient  les  actes  souscrits  j^r 

elles  sans  autorisation  maritale.  Quid  dans  Tancienne  ju- 
risprudence ? 

502.  Que  doit-on  penser  d'une  opinion  de  M.  Grenier,  qui  en- 

seigne  que  le  silence  garde  pendant  dix  ans  par  le  mineur 
ne  valide  pas  Facte  ab  initio  i  Tegard  des  tiers  ? 
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COM^ENtAlRE. 

481«  L0S  bient  des  miDeurs,  comme  ceux  des  msawrs^ 
soat  soumis  a  Thypothdque  judiciairef  d'apres  la  dispo- 
sition finale  de  notre  article.  On  n'a  jamais  douti  de  cetto 
regie  dans  Tancienne  jurisprudence .  et  elle  se  trouvai^ 
m^e  consignee  dans  les  lois  3,  §  1 ,  D.  Z)^  reb.  eorum  qut 
sub  iulela.  et  dans  la  loi  7,  §  10,  D.  Quih.  ex  causis. 

On  sent  aisdment  que  dans  cette  matiere  On  ne  pouvait 
crter  de  privilege  pour  le  mineur ;  en  effete  lorsque  sefr 
droits  ont  ^le  d^battus  sous  les  yeux  du  juge,  on  n'a  pas 
a  craindre  que  la  fraude  ait  abusi  de  son  age  pour  lui 
faire  engager  tem^rairement  ses  immeubles ;  sans  cela 
personne  ne  voudrait  traitor  avec  les  minenrs  (1). 

482.  II  n'y  a  pas  de  doule  non  plus  que  les  biens  du 
miueur  ne  puissent  Stre  frappes  d'hypotheque  ligale  c 
«  Divwsum  est».4it  Yoet,  si  de  pignore,  non  oonventio- 
»  nali,  sed  legali  quffistio  fit»  quippe  quo  etiampupiilti^ 
9  bdna  ^ravari  posse  obUnuit  (2), »  et  e'est  ^  qui  resulte 
de  la  loi  2,  De  r^bx  eer.^  el  do  la  loi  2^  au  D.  In  fuib* 
casts. 

[1)  Cuja^,  Code,  St  mjorfdciai  ah>/i.— baftis  tes  |)rojete  te- 
Ayrtte  ont  He  r^cettlivK^nt  dist^M^,  on  atait  lai^^,4aDB  Taf^ 
tide  2118  (2«  iMMberatioii)^  correspondcmt  k  motre  art^  ks 
mots  «  en  veiiu  dejugemenU  »  qu*m  treuve  dans  celvi-cu  et  cepen^ 
dant  rhypotheque  judiciaire  avait  ete  supprimee^  comme  on  Ta 
vu  plus  naul.  T[V.  n*  435,  aux  noies).  C'esl  qu'on 'ent6tidait  Uni- 
quement  valider  les  hypoth^ques  autorisees  en  justice.  T^t^* 
moiBs^  cumme  la  r^daOtoti  ]^uyail  faire  Mtttt  im  doutes,  on 
avait  voulu  les'prevenir,  et  Tarticle  avait  ele  prepare,  en  ces 
termes,  pour  la  3*  deliberation  :  «  Les  biens  des  mineiirs  et  des 
»  interdits  ne  peHvent  etns  hypolhequis  que  pour  ks  t^auses  et 
»  dans  les  formes  etablies  par  la  loi.  ~  Geui  Aes  absents,  tat)t 
ft  que  la  possession  n'en  est  deferce  qtie  provi^oii-eittenl  ^  toe 
»  peuvent  etre  hypolheques  q\x*€nvertnd'auiorisalionjiidiciiiire.9 
(Art.  21  IS  duprojet.) 

(2)  Tiu  De  reb.  eor.,  n«  4. 


Digitized  by  Google 


200  PRIVILEGES  Er  HYPOTHEQUES. 

485.  Mais,  en  ce  qui  concerne  les  hypotheques  con- 
yentionnelles,  la  loi  a  du  environner  le  miiieur  de  for- 
malit^s  proteclrices  pour  le  mettre  a  Tabri  des  pi^ges  de 
la  mauvaise  foi. 

D'apres  le  droit  remain,  le  tuteur  de  Timpubere  ou  le 
curateur  du  pubere  ne  pouvaient  hypolhequer  seuls  les 
biens  du  mineur  confix  a  leurs  soins ;  11  fallait  Tinterven- 
tion  de  rautorit^  du  magistral  (1). 

A  la  virile,  dans  des  temps  plus  anciens,  on  voit,  par 
des  textes  emprunl6s  aux  6criis  du  jurisconsulle  Sc6vola, 
que  les  tuteurs  ou  curateurs  avaient  seuls  le  droit  d'hypo- 
th^quer  les  biens  des  mineurs  (2).  Mais  Tempereur  Se- 
vere fit  changer  cet  6tat  de  choses  par  un  senatus-con- 
sulle  qui  n'exigea  d'abord  Tintervenlion  du  magistral 
que  pour  les  heritages  rustiques  etsuburbains.  Plus  lard, 
Constantin  exigea  que  rautorisation  du  magistral  fui 
requise  pour  tons  les  heritages  quelconques,  urbains  ou 
ruraux  (3). 

II  n'y  avail  pas  d'exception  a  cette  obligation  pour  le? 
mineurs  ^mancip^s.  «  Eos  qui  voniam  setatis  a  principali 
»  dementia  impelraverunt  vel  impetraverint,  non  solum 
»  alienationem ,  sed  etiam  hypothecam  minime  posse 
»  sine  decreti  interpositione  rerum  suarum  immobilium 
»  facere  jubemus.  »  L.  3,  C.  De  his  qui  veniam  cetatis. 

D'apres  le  Code  Napol6on,  art.  437,  le  tuleur  (memo 
le  pere  ou  la  mere)  ne  pent  hypolhequer  les  biens  im- 
meubles  du  mineur  sans  y  etre  autorise  par  un  conseil 
de  famille,  et  cette  autorisation  ne  pent  Stre  donn^e  que 
pour  cause  d'une  n^cessitS  absolue  ou  d'un  avantage 
Evident. 

Le  mineur  ^mancip^  n'a  pas  une  plus  grande  liberie 

(1)  L.  1,  §  2,  Dig.  Dereb.  eor.  Pand.,  t.  2,  p.  160,  n«  1.  Voel, 
De  reb,  eor.,  n"'  1  et  9. 

(2)  L.  47.  §  1,  Deminor.j  et  20,  De  aucL  tutor.  Polhier,  Pand., 
t.  2.  p.  160,  note  a.  Voet,  loc.  cit^ 

(3)  L.  22,  C.  De  administ.  tutor.  Pothier,  Pand.,  I.  2,  p.  161, 
n*4.  Voet,  loc.  cU.,  nM. 
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quelemineur  non  imancip^.  D'apr^  les  art.  483  et484 
du  Code  Napoleon,  il  ne  peut  nypoth^quer  ses  biens 
qu'eu  observant  les  formalil^s  impos^es  pour  cela  aux 
mineurs  non  ^mancip^s  (1). 

L'ancienne  jurisprudence  fran^aise  conteuait  a  cet 
£gard  les  mSmes  dispositions  (2). 

484.  Les  mineurs  marchands  autoris^s  sont  plac6s» 
)ar  le  Code  de  commerce,  dans  une  position  diff(6rente ; 
)ar  Tart.  6  de  ce  Code,  ils  peuvent  seuls  hypoth^quer 
eurs  immeubles  (3). 

485.  Les  interdits  pour  cause  de  furenr,  demence, 
imb^cillit^,  sont  dans  la  mSme  categoric  que  les  mineurs 
non  ^mancip^s  (art.  509 du  Code  Napoleon). 

Geux  qui  sont  pourvus  d'un  conseil  judiciaire  ne  peu- 
vent hypoth^quer  leurs  biens  sans  Tassistance  de  ce  con* 
seil  (art.  499  et  513  du  Code  Napoleon). 

486.  Quant  aux  absents,  Tart.  128  du  Code  Napoleon 
dit  posilivement  que  les  parents  qui  jouissent  des  biens 
des  absents,  en  vertu  de  Tenvoi  en  possession  provisoire, 
ne  peuvent  les  hypoth^quer. 

Les  tiers  n'ont  done  d'autre  ressource  que  de  prendre 
la  voie  d'actionner  devant  les  tribunaux  ceux  qui  jouis- 
sent des  biens  des  absents  par  suite  de  Tenvoi  provisoire^ 
et  d*obtenir  centre  eux  des  jugements  qui  imprimeront 
sur  les  biens  Thypotheque  judiciaire  (4). 

487.  Je  passe  h  la  question  si  importante  et  si  centre- 
vers^ede  savoir  si,  lorsqu'une  hypotheque  consentie  par 
Tun  des  incapables  que  je  viens  d'^num^rer  est  ratifi^e 
par  lui  lorsque  son  incapacile  cesse,  elle  doit  compter  du 
jourde  la  ratification,  ou  bien  si  cette  ratification  pro- 

(1)  Grenier,  t.  I,  p.  64,  n*  37.  Merlin,  Q.  de  droit,  v*  Hypo- 
th^que,  p.  411.  Contra  M.  Duranton,  t.  3,  n<»  673. 

(2)  Pothier,  Orleans,  t.  9.  n«  23.  Argou.  t.  1,  liv.  1,  ch.  8. 

(3)  Grenier,     38,  1. 1.  Dalloz,  Hyp.,  p.  189. 

(4]  Rupert.,  r  Hyp.,  sect.  2,  §  3,  art.  6,  2.  Grenier,  1. 1. 
n*  40.  —  V.  supra  J  fa  note  sous  le  481, 
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duit  un  effet  r6troactif»  et  valide  le  conUtit  &  I'dp^que  de 
isa  date. 

Pour  86  former  des  idtos  claires  sur  cotte  question,  il 
faut  d'abord  examiner  quel  est  le  genre  de  vice  UUS 
produit  remission  des  formaliti§6  recjuiees  pour  hai)i- 
liter  les  conventions  des  incapabl^s  dont  il  vietit  d'^tro 
question. 

Occupons-nous  d'abord  des  mineurft^ 

488.  II  est  indispensable  de  jeter,  avaut  toUt,  lin  toop 
d'oeil  sur  le  droit  remain. 

Les  lois  romaines  divisaient,  comme  oil  sait>  la  mino- 
rity en  deux^poques. 

L'une  f  qui  comprenait  depuis  la  naissance  jusqu'a 
quator^e  ans  pour  les  males,  et  douze  ans  pour  les  filltes; 
c'^tait  rimpubert6  (1). 

Pendant  le  temps  de  Timpubertd,  te  tnineur  etait  sou- 
mis  a  uii  tuteur.  II  ne  pouvait  alors  conlracter  altcune 
obligation,  m^me  naturelle,  a  moins  cependant  qu'il  no 
se  fut  enrichi  (2).  II  6tait  dans  la  double  incapacity  de 
conduire  sa  personne  et  de  gerer  ses  bietis  (5). 

L'autre  epoque  commen^ait  k  la  pubertd  et  finissait 
a  vingt-cinq  ans.  L'adulte  mineur  ^tait  censi  capable 
de  conduire  sa  personne ;  mais  en  ce  qui  concerne  ses 
biens,  on  ne  pr^sumait  pas  la  memo  capacity,  et  il  pou- 
vait sur  sa  demande  recevoir  un  curateur  pour  gdrer  sa 
fortune  (4)- 

Quoique  pourvu  d'un  curateur,  le  mineur  pubere  avait 
le  pouvoir  de  s*obliger  personnellement  sans  rinterven-" 

(1)  L.  final.,  C.  Quando  tutor,  esse  inH.  quib,  modis  tuleifiniL 
M.  Ducaurroy,  t.  1,  p.  222,  263. 

(2)  L.  43  et  59,  Dig.  De  ohlig,  Cujas,  sur  la  loi  59  citee.  et  sur 
la  loi  127,  he  verb,  oblig,  Polhier.  Pani.,  t.  5,  p.  276,  n*  17. 

(3)  M.  Ducaurroy,  1. 1,  p.  225,  n«268. 

(4)  M.  Ducaurroy,  1. 1,  p.  225,  n°  268.  Voy.  les  Irtstil.  de  lus- 
tinien,  liv.  1,  t.  23,  De  curat,  2.  Ilem  inviti  adokBdent^  eura- 
tores  n<m  accipinntf  ainsi  que  le  comment,  de  Janus  h  Costa  sur 
ce  passage,  qui  a  fort  occupe  les  interpretes. 
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tion  de  cb  ptolecteur  d«  m  iniMin.  II  IM  ][»ar  les 
cotilrals  qtt1l  ionscrivaU. 

«  Pubei^s  tine  curatotibus  Mts  ][)08Mint  «1  fili^tolata 
•  bbligJiri.  »  L.  101,  D.  Dewth.  bbUy.{l). 

St  dis  pen&nneUmmi  tar,  eoftitoe  le  fiiit  bbWtver 
Gujas,  le  cuiratenf  n'iitattt  donti6  que  point  k»  bietis  et 
pas  pour  la  persoftne,  on  n*avait  paa  besoiA  de  sob  inter- 
Tetttion  potir  obli|^er  la  persontte. 

Mais  le  mineur  nO  pOHVait  dispofi^i^  de  id  k^osb^  ni 
Tobliger,  sans  fassistante  du  cnratedt}  car  c'^lait  pr6=- 
cisi^meAt  poUr  veiller  Stnr  la  those  qu^  cfelili-ci  Mail  pro« 
pos^.  Attssi  voyons-noos,  par  14  loi  St  curatore#i  habens, 
C.  De  in  ttWtejf.  mrft.,  cpie  le  mineur  ayantuti  turateut 
ne  pouvait,  saiia  son  assistance,  obliger  ses  bietis  (2). 

Ainsi,  ce  serait  une  eriNsur  de  croire  que,  par  le  droit 
h)inaio,  le  mineur  adulte  pouvaits'obliger  seul,  valable- 
ment  dans  lous  lei  cas,  sauf  la  restitution  eti  entier,  s'il 
y  avait  16sion.  SaAs  dOute,  sMl  n'avait  pas  demand6  la 
nomination  d'un  curateitr,  les  actes  qu'il  avait  passes 
seul  n'^taient  sujets  qu'&  reseisioti  (5)«  Mais  lorsquMI 
(itait  datts  les  liens  de  la  cutatelle,  il  en  6tail  autrement. 
II  ne  pouvail  que  cotitracler  des  obligation^  oui  conte-^ 
Daient  la  simple  prestation  d^uti  fait  personnel ;  quaht  a 
celles  qui  entrainaiebt  la  diminution  de  sOb  avoir  (4)^ 
elles  ^taiebt  nulled;  i\  n'^tait  pas  b^cessaire  que  le  mi^ 
neur  seftt  mtituerj  il  suffisait  qud  le  ciirateur  bfe  fiit 
pasintervebu. 

«  Fateor,  ditCujas  (5),  res  ^ca  pubert^m  nott  alidbare 


(1)  Cuias,  sar  c^tte  irt.  Pothier,  Pand.^  t.  3,  p.  i9S^  18,  el 
note  c.  v«gt,  De  verb,  oblig,,  n'*  A;  De  nmorib^i  n«  52. 

(2)  Fachin.,  Gout.,  liv.  3,  cb.  9.  Voet,  De  minorib.^  n:*  52. 

(3)  V.  mon  Comment,  de  la  Vente,  t.  1,  n"*  166.  Huberus,  sur 
le  D.  De  minoribus,  n*'2.  Et  sane,  dit-il,  qui  non  habentcuratores, 
eo8  obligari  posse. 

(4)  Qum  trahwnt  posi  se  rei  fumiliaris  dtininutionenk  od  eui  im- 
plemenium  (Yo^t,  he.  ciU). 

^5)  Sur  la  loi  101,  De  verb,  oblig. 
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»  sine  curatoris  auclorilate.  Nam  curatori  rerum  admi* 
»  nistralio  commissa  est,  at  in  personam  puberis  curator 
»  potestatem  non  habet  :  pubes  enim  est  suce  tutelce^ 
»  ideoque  de  sua  persona  promillere  potest  sine  curatore 
»  suo,  itemque  nubere  (L.  Sciendum^  D.  De  riiu  nuptiar.). 
»  Similiter  puberi  solvitur  recte,  sine  tuloris  auctoritate. 
»  Idem  in  judicio  jusjurandum  defert  sine  curatore. 
»  (L.  nam  posiehy  §  si  minor.  ^  Dig.  dejure).  Imo  et  mu- 
»  lieri  puberi  tutorem  habenti,  sine  tutore  solvitur  recte, 
«  auctore  Tullio  in  Topic.  Rursus  puber  solvit  etrestituit 
»  sine  curatore  suo  (L.  i,  §/Jn.  ad.  s.  c.  Trebell.).  Pubes 
»  adit  haereditatem  sine  curatore  (L.  Cum  in^  §  ull.  Dig., 
»  de  appellat.).  Denique  ea  quae  personam  suam  spectant 
»  is  solus  administrat.  Res  suas,  veluti  praedia,  aut  man* 

10  cipia,  aut  mobilia,  non  item.  » 

Ainsi,  lorsque  le  mineur*  plac6  sous  curatelle  avait 
emprunt^  de  Targent  sans  Tassistance  de  son  curateur, 

11  n'^tait  pas  tenu  de  le  rendre  s'il  ne  s'en  ^tait  pas  en- 
richi ;  car  I'obligation  ^tait  nulle,  et  le  remede  de  la  res- 
titution n'etait  pas  n^cessaire  (1). 

Ge  n^est  pas  tout.  On  a  vu  que,  pour  Tali^nation  ou 
rhypotheque  des  immeubles,  il  fallait  le  decret  du  ma* 
gistrat.  Faute  de  ce  decret,  Tali^nation  ^tait  nuUe  ipso 
jure,  dit  Voet  (2),  etTon  n'avait  pas  besoin  d'examiner  s'il 
y  avait  ou  non  16sion.  L.  2,  10,  44,  15,  16,  C.  Depras^ 
diis  minor.  On  pent  consulter  le  litre  du  Code  «  Si  major 
»  factus  alienat. avec  le  commentaire  de  Gujas  et  la 
glose  de  Godefroy,  et  Ton  verra  que  ces  jurisconsultes  ne 
cessent  de  r^p6ter  que  le  d^faut  de  decret  produit  une 
nullity  de  plein  droit,  ipso  jure. 

489.  Mais  si  le  mineur,  parvenu  a  sa  majority,  gar- 
dait  le  silence  pendant  cinq  ans  sur  les*actes  nuls  qu'il 
avait  passfis  en  minority,  le  vice  6tait  convert,  et  Ton  con- 

(1)  Vo6l,  loc.  cit. 

(2)  De  reb.  eor.,  9.  Ipso  jure,  c'est-a-dire,  ici,  sans  qu'il  fAt 
necessaire  de  prouver  une  lesion.  V.  Rep,  de  jurisprud.,  v**  Nul- 
)ile,  p.  674,  675. 
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siderait  ces  actes  comme  Talides  ab  initio.  Telle  est  la 
disposition  formelle  de  la  loi  3,  au  G.  Si  major  factw  a2i>« 
nat.  fact,  sine  decreto  ralam  hab.  « Ide6que  pracipimusi 
>  si  per  quinque  conlrnuos  annos  post  impletam  mino- 
»  rem  statem,  id  est,  post  25  annos  connumerandos 
»  nihil  conquestus  est  super  lali  alienatione,  is  qui  earn 
»  fecit,  velhasresejuB,  minime  posse  retractari  eam,occa- 

•  sione  prsetermissionis  decreli,  sed  sic  teneri,  quasi  ab 
»  tm/io  legitime  decreto  fuisset  res  alienata.  • 

Et  remarquons  que  cette  ratification  pou^ait  dtre 
donn^e  par  le  mineur^  non-seulement  par  son  silence 
pendant  le  d6lai  voulu  par  la  loi,  mais  encore  par  une 
Yolonti  expressiment  d^clarie.  Favre  (i)  dit  que  le  mi* 
neur  pouvait  ratifier  la  vente  nulle  faile  par  lui,  aut  facto 
expresso,  aut  longi  temporis  silentio,  et  qu'alors  «  confir- 
»  maretur  ex  post  facto  vendilio,  quae  ab  initio  non  va- 

•  luisset. »  Voet  tient  le  mSme  langage  sur  le  titre  De  reb. 
^or.  qui  sub.  (2). 

Quelle  pent  Stre  la  raison  de  cet  effet  ritroactif  donne 
par  les  lois  romaines  a  la  ratification  expresse  ou  tacile 
d'un  acte  qu'elies  diclarent  cependant  nul  ipso  jure? 
G'est  evidemment  que  celte  nullite  n'^tait  pas  absolue, 
qu'elle  n'^tait  Stabile  qu'en  favour  du  miiieur  (3).  Ainsi, 
comme  Tacte  subsistait  d^ja  avec  plenitude  d'obligation 
envers  certaines  personnes,  il  n'y  avait  rien  d'extraordi* 
naire  a  ce  que  la  ratification  du  mineur  eftt  pour  effet 
de  le  mettre  a  Tabri  de  critique,  comme  s'il  eut  m  va-« 
lable  des  le  commencement. 

Mais  cette  ratification  produisait-elle  un  effet  retroac^ 
tif)  non«seulement  entre  les  psgrties  contractantes,  mais 
encore  a  regard  des  tiers? 

On  verra  plus  bas  les  raisons  de  douter  et  de  decider. 
Je  mh  borne  a  remarquer  ici  que  la  loi  ne  distingue  pas ; 

(1)  Code,  lib.  4,  I.  35.  d^f.  3. 

(2  V.  aiissi  Merlin,  Q.  de  droit.  Hyp.,  |  4,  p.  413)  col.  % 
(3)  Favre,  Code,  lib.  4,  t.  33,  def,  5,  Contractm  claudkabat, 
dit-iU 
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qu'elle  dit  d'une  maniere  absolue  qu^  la  ratificaliop  ta* 
cite  yalide  le  CQQtrat  ab  initio^  el  que  par  QODsequeot 
cela  doit  s'enteodre  des  tiers  oomme  des  parties  con* 
traetantes. 

490.  Yoyoqs  si  les  prio^ipes  soii^t  meme^  dans  le 
droit  fran<?ais(l), 

Augeard  (2)  cite  un  arret  du  parlement  de  Paris  du 
i9  fevrier  1704,  qui  d^cida,  en  conformit6  des  ioisro- 
maines,  que  Tali^nation  des  biens  d'un  mineur  sans  les 
formatit^s  voulues,  etait  nulla  de  plein  (^roit.  L'arret  pro- 
non^a  « sans  qu'il  soit  nul  besoin  de  s'arreter  aux  letlres 
»  de  rescision.  »  Et  Breton^ier  approuve  cette  deci- 
sion (5). 

La  ratification  que  le  noineur  faisait  d'un  pareil  ^n^ 
trat  le  validait  cependant  ab  initia^ 

Mais  on  n'etait  pas  d'accord  sur  la  question  de  saveir 
si  cette  ratification  d'une  hypotheque  donnee  en  mino^ 
rit6  produisait  un  effet  r6lroactif  d  Vegard  des  iier^^ 
ou  si  elle  devait  seulement  compter  du  jour  de  la  rati- 
fication. 

Cependant  un  arret  du  parlement  de  Paris  du  25  jqillet 
1667,  rapporte  au  Journal  du  Palais  (t.  1,  p.  10),  jugea 
que  la  ratification  devait  produire  un  effet  retroaotif 
a  regard  des  tiers,  et  consacra  les  prineipes  du  droit 
remain. 

Neanmoins,  cet  arret  etait  en  opposition  avee  un  arret 
du  parlement  de  Bretagne  du  15  novembre  1652,  et  un 
autre  arret  du  parlement  de  Rouen  du  6  fevrier  1668, 
rapportes  par  Basnage  (4).  On  pent  consulter  cet  auteur, 
qui,  embarrass^  de  la  question,  s'est  cr^^  des  distinctions 
peu  satisfaisantes  pour  I'esprit.  En  g^n^ral^  c'eat  un 

(1)  Je  suis  revenu  sur  cette  question  dans  mon  Comment,  dela 
Venie,  J'engage  a  y  recourir  (t.  1,  n°  166).  —  V.  aussi  mon  Com- 
mentaire  du  Cautionnement,  n°  74. 

(2)  T.  1,  arret  46,  p.  392. 

(3)  Sur  Henrys,  t.  2,  p,  262^ 

(4)  Hyp.,  ch.  3. 
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gi|ide  peu  i^ur,  qqi  Hi«iiqM9  4Wfe  et  de  mith^d^,  et 
a<uit)  »9ivair  est}  traiKsiiperfloi^ ;  maia  P^ier,  qui  a 
Yu  la  chose  en  viritable  jurisconsulle,  marche  au  but 
d'up  paa  plus  f<wiqe  et  plua  assure. 

«  I|  en  e^t  autrement,  dit-il,  loFsqu'ayaut  eoBtracM 
»  moi'^mdine  en  minQritd»  sous  Thypotbeque  de  mea 
>  biens,  je  r^Ufie  en  majority,  Gar,  en  ee  oaa,  ee  tt'eat 
»  pas  ma  ratification  qui  produit  I'hypotheque;  elle  ne 
»  (ait  que  copfirmer  celle  que  )q  contrat  ayait  nroduite, 
»  et  empScher  q^'il  ne  soit  sujet  a  reaeiaicoi  n  ({). 

Je  laisse  de  c6t6  lea  opiaions  de  Mornae  (2),  de  Per- 
rieres  (5),  et  d'autres  jurisconsultes  aAelens,  et  j*arriYe 
au  Code  Napoleon. 

49i  .  MM.  Greuier.  Merlin  et  TonlUer  ont  traits  oette 
queation.  Le  premier  pense  que  la  ratification  ne  nuit 
paa  tiers,  et  que  Thypetheque  ne  pent  prendre  naia- 
saqce  que  du  jour  de  la  ratification  (4)« 

Au  contraire.  MM.  Merlin  et  TouUier  sent  d'avis 
que  Thypolheque  prend  naissanee  depuia  le  oontrat  pri<^ 
mitif(5). 

G'est  a  cette  seconde  opinion  que  je  me  range,  quoi^ 
que  je  n'adopte  p^s  toutes  les  propositions  de  «es  dm% 
auteurs  (6). 

492.  Par  le  droit  frangais  comme  par  le  drqit  remain, 
rhypotb^ue  consentie  par  le  mineur^  sans  leafgrmalit^a 

ft)  Orleans,  t.  20,  n.  24. 

(2)  Sur  la  loi  16,  De  pignorih. 

(3)  Sur  Paris,  art.  239,  glose  2,  n**  32, 

(4)  T.  1,  n.  42et  suiv. 

(5)  Quest,  de  droit,  §  4,  Hyp.  Droit  civil,  t.  7,  n»  565. 

(6)  L'opinion  de  M.  Grenier  a  ete  adoptee  par  M.  Dalloz,  Hyp., 

&.  190.  Elie  est  professee  par  M.  Persil,  art.  2124,  12,  et  par 
M.  Delvincourt,  t  3,  n'6,  p.  159;  Duranton,  t.  10,  n"  80  et 
suiv. ;  Zacharise,  t.  3,  p.  429  et  432;  Solon,  1. 1,  n*  71 ;  Valette 
sur  Proudhon,  ch.  16,  sect  2et5;  Pont,  Renue  deUgislaHon. 
t.  21.  p^  27  et  suiv.  V.  aussi  Cassation,  18  juin  1844  (Sirey,  44, 
i,  497).  Voyez,  au  surplus,  la  discussion  contenue  dana  mon 
Commentaire  de  la  Yente,  1. 1 ,  no  166.  * 
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voulues  par  la  loi,  est  nulle  ipso  jure,  et  il  peut  faire  pro- 
noncer  celte  nullile  par  les  tribunaux,  sans  prouver  au- 
cune  lesion  • 

II  est  vrai  que  M.  Merlin  soutient(l)  que,  par  le  Code 
Napoleon,  ce  n'est  plus  par  la  voie  de  nullitii,  maispar 
la  voie  de  rescision,  que  le  mineur,  devenu  majeur,  peut 
r^clamer  conlre  les  hypotheques  consenties  sans  les  for- 
malit^s  requises. 

Mais  il  m'est  impossible  de  souscrire  a  cette  doctrine, 
que  je  crois  fondee  sur  un  abus  de  mots. 

Tout  le  monde  sail  la  difference  qui  existe  entre  la 
nullile  et  la  rescision. 

«  L'action  en  nullile,  dit  M.  Proudhon,  n'exige  la 
»  preuve  d'aucune  lesion,  parce  quMl  est  de  la  nature 
»  des  choses  qu'un  acle  nul  ne  produise  aucun  efibt 
»  conlre  I'int^ret  de  celui  pourlequel  la  nullite  est  eta- 
»  blie  par  la  loi....  Dans  Taction  en  rescision,  au  con^ 
»  traire,  il  faut  prouver  la  lesion,  a  moins  qu'on  ne  soit 
»  dans  quelque  cas  ou  elle  soit  presumes  de  droit »  (2). 

La  meme  distinction  est  enseignee  par  M.  Toullier(3), 
qui  prouve  fort  bien  qu'il  y  a  nullity  ipsojure^  et  non  pas 
lieu  a  rescision,  lorsqu'un  mineur  precede  sans  les  for- 
malites  voulues  par  la  loi. 

Cette  difference  entre  Taction  en  rescision  et  Taction 
en  nullite  est  ecrite  en  termes  tres-clairs  dans  Tarl.  1304 
du  Code  Napoleon,  ou  il  est  dit  que  le.  temps  de  ces  deux 
actions  court  conlre  le  mineur,  a  compter  de  sa  majority. 
Elle  resulte  aussi  de  Tart.  iSll. 

Mais,  dit  M.  Merlin,  Tart.  1305  porte:  «  La  simple  1^- 
p  sion  donne  lieu  a  la  rescision  en  faveur  du  mineur 
•  non  emancip6,  centre  toutes  sortes  de  conventions; 

(1)  Loc.  cit,,  p.  414. 

(2)  T.  2,  p.  282,  Traile  des  personnes.  Consultez,  au  surplus, 
mon  Commentaire  de  la  Venle,  t.  2,  d<»»  685  et  suiv.  On  y  trouvera 
une  disser/ation  approfondie  sur  les  nulliles  et  les  rescisions, 

(3)  T,6,  n^lOO,  elt.7,  n«572. 


Digitized  by  Google 


CHAP.  III.  DE8  HYPOTHEQUES.  (aRT.  2126.)  209 

9  eten  faveur  du  mineur  ^mancipd,  centre  toutes  sortes 
»  de  convenlions  qui  excedenl  les  homes  de  sa  capacil^, 
>  ainsi  qu'elle  est  d^termin^e  au  titre  de  la  ininorit6«  de 
»  la  tutelle  et  de  r6mancipation.  » 

DoQC,  ajoute-t-iU  la  vente  quele  mineur  ^mancip6  fait 
de  ses  immeubles,  sans  observer  ces  formalit^s,  etant  au 
nombre  des  conventions  qui  excedentsa  capacity, il  s'en- 
suit  que  ce  mineur  emancipd  ne  pourra  revenir  centre 
ce  qu'il  a  fait,  que  par  rescision.  Done,  la  vente,  Talie* 
nation,  Thypotheque  qu'il  a  consenties  sans  observer  ces 
formalit^s,  ne  sont  pas  nuUes  de  plein  droit.  Doncil  en 
est  de  mdme  a  Tegard  du  mineur  non  ^mancip^ ;  car  il 
ne  peul  y  avoir  de  difference  entre  Tun  etTautre. 

J'ose  croire  que  M.  Merlin  est  lomb^  ici  dans  une  er- 
reur  evidente. 

L'art.  1305,  en  pronon^ant  le  mot  de  lesion^  annonce 
par  la  quHl  ne  s'occupe  pas  des  voies  de  nullity  a  em- 
ployer centre  les  contrats  des  mineurs.  II  ne  les  envisage 
que  sous  le  rapport  du  dommage  que  le  mineur  a  pu  e  i 
6prouver.  Des  lors,  il  est  clair  qu'il  les  suppose  valabl^s 
dans  la  forme.  , 

Ceci  pose,  quel  a  6te  le  but  de  I'arf.  1305  ?  Qu'a-t-il 
voulu  dire?  Le  voici. 

Lorsqu'un  conlrat  est  pa8s6  par  un  mineur,  quoiqu'il 
soil  valable  en  laforme,  neanmoins  le  mineur  pourra  se 
faire  resliluer  pour  simplelesion.  A  la  veril6,  le  Code  n'a 
pas  M  aussi  loin  que  Tancienne  jurisprudence,  dont  les 
inconvenients  faisaient  dire  a  Henrys  (1) :  «  Vainement 
»  on  aura  observe  les  formalit6s,  avis  de  parents,  rap- 
»  ports  d'experls,  d^crets  du  magistrat,  tout  cela  n'em* 
»  pSchera  pas  que  le  mineuj  ne  puisse  rcntrer  dans  son 

»  bien,  s'il  se  irouve  quelque  lesion  //  n'y  a  pas  d'as- 

»  surance  plus  grande  que  d'acheter  rimmeuble  du  mineur 
»  plus cher  quit  ne  vaut.  »  Pour  6viter  eel  abus,  le  Code 
n  admet  pas  la  simple  lesion  dans  les  alienations  des  im« 

(1)  T.  2,  p.  257,  et  Dretonnler  sur  Henrys,  loc,  cU. 
II.  14 
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meubles  des  mineiirs  valables  en  la  forme  (1)  :  il  ne 
Tadmel  pas  non  plus  dans  les  cas  de  partage  (2),  d'ac- 
ceptation  de  donation  (3)  et  autres  cas  express^ment 
except^s  (4).  Mais  dans  toutes  les  autres  circotistance^ 
ou  le  l^gislateur  n'a  pas  d^clslrS  que  raccomplissemont 
de  telles  ou  telles  formalitSsfaisaitassimiler  les  min.eurs 
aux  majeurSy  la  regie  gfencrdle  est  que,  quoique  Facte 
soil  valable  en  la  forme,  le  mineur  pourra  se  faire  resti- 
tuers'il  y  a  simple  lesion  (art.  1305  du  Code  Napoleon, 
art.  481  du  Code  deprocedure  civile),  tandis  qu'il  faut 
que  le  majeur  prouve  une  ISsion  dnorme.  Encore  le  ma- 
jeui*  n'est-il  restituable  pour  lesion  dnorme  que  dans  le 
cas  de  partage  (887  du  Clode  Napol6on)  et  de  vente  (1671 
du  Code  Napoleon).  Dans  les  autres  contrats,  mSme  celui 
d'echange,  il  n'est  pas  resliluable  (1707  du  Code  Napo- 
leon) (5). 

Quant  au  mineur  ^mancip^^  comme  il  pent  faire  des 
actes  d'administration,  el  qu'a  cet  6gard  il  est  assimiliS 
au  majeur,  il  ne  sera  restituable  que  dans  le  cas  ou  un 
majeur  le  serait  lui-meme. 

Mais  dans  tous  les  autres  actes  ou  sa  capacity  n'a 
pas  plus  d'etendue  que  celle  du  mineur,  quoiqu'il  ait 
pass^'ces  actes  avec  i'assislance  de  son  curateur  et  sui- 
vant  les  formalites  voulues  par  la  loi,  il  sera  restitu6 


(1)  Art.  1314. 

(2)  Idem,  et  art.  466, 840. 

(3)  Art.  463. 

(4)  Art.  1309, 1598.  481,  487, 1308. 

(5)  M.  Toullier,  t.  7,  n«  574.  Nous  rappellerons  ici  qu'il  exhle 
sur  ia  nullite  et  la  rescision  des  actes  qui  concernent  les  mineurs, 
des  divergences  d'opinions  dont  M.  Merlin  n'est  pas  le  seul 
organe.  M.  Duranton  a  developpe,  sur  ce  point,  un  systeme  sur 
lequel  il  est,  jusqu'a  ce  jour,  seul  de  son  avis  (Traite  des  con- 
trats). Je  m'ecarlerais  de  mon  plan  si  jediscutais  pluslonguement 
cetle  question,  dont  les  laces  diverses  ont  ete  expos^es  dans  la 
Themis,  t.  3,  p.  548,  et  t.  5,  p.  130. 11  faut  consulter  aussi  mon 
Commentaire  de  la  Vente,  t.  1,  n**  166, 
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pour  simple  lesion  de  mSme  qu'un  mineur  non  ^man- 
cip6  (1). 

Tel  est  le  viritable  sens  de  Tart.  1905.  On  doit  le 
prendre  secundum  suhjectam  materiamj  et  non  pas  lui 
donner  une  applioallon  d^tournee  de  la  pens^e  du  l^gis- 
lateur.  Au  surplus^  on  voit  par  plusieurs  aulres  textes  du 
Code  Napoleon  que  raclion  en  nullite  est  la  seule  quMl 
faille  employer  centre  les  obligations  des  mineurs  pas- 
86ea  sans  les  formalit^s  de  la  loi. 

C'est  ce  que  prouve  Tart.  2012  du  Code  Napoleon,  qui 
porle  qu^on  pent  cautionner  t  Tobligation,  encore  qu'elle 
»  puisse  dlr^  annulee  par  une  exception  personnelle  k 
»  Toblig^,  par  exemple  dans  le  cas  de  minorite.  » 

G'est  ce  que  prouve  encore,  par  un  argument  irresis* 
tible,  Tart.  502  du  Code  Napol6on,  porlant :  «  L'inter- 
»  diction  ou  la  nomination  d*un  conseil  aura  son  effet  du 
» jour  du  jugement.  Tons  actes  passes  posterieurement 
»  par  rinterdit,  ou  sans  Tassislance  du  conseil,  seront 
»  nulsde  droit. » II  n'est  pas  possible  de  metlre  une  dif* 
firence  enlre  le  mineur  et  ceux  qui  sent  ou  interdits  ou 
sous  Tassistance  d'un  conseil.  La  loi  assimile  loujours  ces 
individus  les  uns  aux  autres. 

L'erreur  de  M.  Merlin  me  parait  done  ^tablie  par  ces 
textes  et  ces  rapprochements  dScisirs,  et  je  m'^tonne 
que  M.  Toullier  (2)  ait  cru  devoir  donner  des  ^loges  sans 
restriction  au  passage  de  M.  Merlin  qui  contient  celte 
confusion  de  choses  si  clairement  distinctes; 

Tenons  done  pour  constant  que  le  d^faut  d'autorisatioh 
yicie  Tacte  pass6  en  minoritd  d'une  nullity  ipsojurcy  de 
mSme  que  dans  le  droit  remain  (3). 

(1)  H.  Toullier,  t  7,  n"*  576.  Mais  si  le  mineur  emancipe  a 
passe  ces  actes  sans  Tassistance  de  son  curateur  ou  sans  les  for- 
malites  vouluf^s  par  la  loi,  ils  setoni  nulsde  droit.  Rennes,  17  no- 
Tcmbre  1830(Sirey,  57,2,  354). 

(2}  T.  7,n«569,  note  1. 

(3)  Cass.,16janvier  1837(Sirey,  37,1, 102.  Dallo2,37,l,62), 
Rennes,  17  noyembre  1836  (Sirey,  37,  2,  354). 
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495.  MaispuisquMl  est  constant  que  cette  nullity  n'est 

[m  absolue,  qu'ellen'est  que  relative,  il  faudra  dire  avec 
a  loi  romaine  que  la  ratiGcation  par  le  silence  gardd 
pendant  dix  ans  validera  Tacte  a6  inilio. 

Et  puisque  le  silence  produit  cet  effet  important,  com- 
bien,  a  plus  forte  raison,  ne  sera-t-il  pas  produit  par  la 
ratification  expressCi  imanantdela  volonte  libre,  r^flS- 
chie,  d*un  majeur,  que  sa  bonne  foi  porte  a  imprimer  le 
sceau  de  rinviolabiliti  a  ses  engagements  de  conscience 
et  d'honneur? 

494.  Mais,  dit-on  (i),  le  mineur  devenu  majeur  ne 
pent,  par  son  fait,  dipouiller  les  cr^anciers  qui  ont  con- 
tract^ avec  lui  fdans  I'intervalle  du  premier  contrat  a  la 
ratification)  du  aroit  d'exercer  a  sa  place  Taction  en  nul- 
litiqui  lui^tait  ouverte.  Cette  ratification  leur  porte  un 
veritable  prejudice;  il  est  d'ailleurs  de  principe  que  la 
ratification  ne  peut  avoir  d'cffet  au  prejudice  des  tiers. 
La  r^ponse  me  parait  facile  a  faire. 
D'abord,  il  est  Irop  absurde  de  dire  que  le  mineur  de- 
venu majeur  ne  peut,  par  son  fait,  priver  ses  cr6anciers 
du  droit  d'exercer  a  sa  place  Taction  en  nullity ;  car  il 
resulterait  de  ce  systeme,  qu^un  d^biteur  ne  pourrait 
jamais  user  de  ses  droits,  sans  consulter  la  masse  de  ses 
cr^anciers ;  ce  qui  serait  le  mettre  dans  un  ^tat  d'inter-- 
diction  veritable,  et  entraver  la  liberty  des  contrats  dans 
un  majeur.  Que  les  cr6anciers  puissent  exercer  les  droits 
de  leur  d^biteur,  tant  que  ces  droits  subsistent  ou  sent 
ouverts,  il  n'y  a  a  cela  nulle  difficult^ ;  mais  cette  facultd 
leur  est  inlerdite  lorsque  ces  droits  ont  cess6  d'exister  en 
la  personne  de  leur  debiteur,  et  par  le  fait  de  ce  d^bi- 
teur.  lis  sent  obliges  de  respecter  ses  acfes,  a  moins  qu'il 
n'y  ait  eu  fraude  de  sa  part,  auquel  cas  ils  peuvent  exer- 
cer Taction  r6vocaloire  paulienne  (2). 

(1)  C'est  robjection  de  Basnage*  Hyp.,ch.  3 ;  de  Ferrieres,  sur 
Paris,  an.  239,  glose  2,  n*  32 ;  de  M.  Grenier,  1. 1,  n«»  44 ;  et  de 
tons  les  partisans  de  Topinion  deM.  Merlin  que  je  combats. 

(2)  Art.  1167  du  Code  Napoleon.  Q,  de  Droit,  Hypolh.,  p.  419, 
col.  2. 
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495.  En  second  lieu,  e'est  un  principe  certain  que  la 
ratification  produit  un  effet  r^lroactif,  «  retro  currere  ra- 
>  tihabitionem  ad  illud  tempus  quo  convenit,  •  dit  la  loi 
16,  au  D.  De  pignorib.  et  hypothecis{l). 

II  y  a,  a  la  v^ril^,  une  exception  remarqude  par  tous 
les  auteurs.  G'est  que  la  ratification  ne  produit  pas  d'effet 
r6troactif  4  regard  des  tiers  (2). 

G*est  pourquoi  Mornac  dit :  «  Distinctio  tamen,  et  in 
»  schola  et  in  foro,  perp6tua  hsec  est,  ut  nimirum  si  aga- 
•  tur  de  prxjudicio  terlii,  relro  trahatur  numquam  rati* 
»  habitio;  secus,  si  de  solo  ratificantis  damno(3).  » 

496.  Mais  s'il  est  vrai  que  la  ratification  n'a  pas  d'eflet 
retroactif  au  prejudice  des  tiers,  il  ne  Taut  pas  croire  que 
ce  soit  dans  tous  les  cas  et  sans  exception  aucune.  Cette 
regie  n'est  vraie  que  dans  deux  circonstances,  savoir  : 
1"  lorsque  I'acte  ratifi6  est  d'une  nullit6  absolue;  car, 
n'ayanteu  aucune  existence  legale  avant  la  ratification, 
on  ne  pent  creer  au  prejudice  des  tiers  une  fiction  qui 
ferait  remonter  la  validity  de  cet  acte  a  une  ^poque  ou  ils 
avaient  sujet  de  le  croire  nul. 

2*  Lorsque  le  contrat  qu'on  ratifie  a  pa8s6  d  non 
domino,  ou  par  une  personne  qui  n'^tait  pas  munie  de 
pouvoirs,  commedans  le  cas  de  la  loi  16,  au  D.  Depi^ 
gnorib.  et  hypoth. 

«  Si  nesciente  domino j  res  ejus  hypothecse  data  sit, 
»  deinde  postea  dominus  ratum  habuerit,  dicendum  est, 
»  hoc  ipso  quod  ratum  habet,  voluisse  eum  retro  currere 
»  ratihabitionem  ad  illud  tempus  quo  convenit.  »  On 
suppose  que,  par  la  ratification,  les  choses  sent  mises 
dans  les  mdmestermes  que  si  celui  qui  ratifie  avait  donne 
originairement  un  mandat «  ratihabitio  mandato  asquipa^ 
ralur.  » 

(1)  V.  aussi  1.  Licet,  Dig.,  Dejud.,  et  I.  ulL,  C,  Ad  S  C.  maced. 

(2)  Tiraqueau,  De  retract,  gent,  glosex,  §  1,  69.  li  cite 
una  foute  d'autorites  suivant  son  usage.  Maynard,  t,  2,  liv.  J, 
c.  33,  etc. 

(3)  Surla  loi  16,  Dig.,  De  pig.  et  hyp. 
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Mais  cette  retroactivito  ne  peut  prejudicier  aux  tiers. 
En  effet,  I'hypolheque  donn^e  d  non  domino  sur  le  bien 
que  le  veritable  proprietaire  lour  a  plus  lard  engage, 
n'6lait  rien  pour  cux,  a  Tepoque  ou  ils  ont  Iraild  avec  ce 
dernier,  qui  n'avaii  encore  rien  ralifie.  C'est  seulemenl 
du  jour  de  la  ratification  que  le  proprietaire  reel  est  cens6 
avoir  crec  riiypolheque,  puisque  auparavant  elle  lui 
elait  etrangere,  et  qu'elle  emanait  d'une  personne  sans 
pouvoir.  De  quel  droit  le  proprietaire  pourrait-il  donner 
un  effet  relroaclif  a  cette  hypolheque  au  prejudice  de 
droits  acquis  (i)? 

497.  Mais,  commc  Polhier  le  fait  remarquer  (2),  on 
nepeut  dire  la  meme  chose  d'un  contrat  passe  par  un 
luineur.  Car  ce  contrat  n'est  pas  nul  absolument ;  il 
n'est  nul  qu'a  I'egard  du  mineur,  tandis  qu'il  lie  d'un 
lien  de  droit  indissoluble  ceux  qui  y  ont  pris  part  et 
adh6r6  (3). 

Je  ne  puis  m'empecher  de  citer  encore  un  autre  pasr 
sage  de  Polhier,  tir6  de  son  Traile  des  retraits(4);  on  y 
verra  clairement  marqu6e  la  difference  d'effet  de  la  rati- 
flcalion  entre  les  actes  nuls  d'une  nullite  relative,  et  ceux 
qui  sont  nuls  d'une  nullite  absolue. 

a  Lorsque  la  vente  a  ele  faite  par  un  autre  que  par  le 
»  proprietaire^  quoique  la  tradition  soil  intervenue,  ce 
»  n'est  que  du  jour  du  consentement  donne  a  la  vente 
»  par  ce  proprietaire,  qu'il  y  a  ouverture  au  retrait,  au 
»  profit  de  la  famille  de  ce  propri^laire.  Car  ce  n'est  que 
»  par  ce  consentement  qu'il  est  cense  vendre,  et  que 
»  rherilage  est  mis  hors  de  la  famille. 
»  Lorsqu'un  mineur  a  vendu  son  heritage  propre,  et 

(1)  C'est  (lansce  sens  qu'il  faut  entendre  un  arret  de  la  Cour 
de  cassation  du6  julllet  1831  (DalL,  51, 1,  228  et229).  11  s'agis- 
sait  d'une  vente  de  la  chose  d'aulrui  qui  avail;  ele  ratiliee.  Y.  aussi 
men  Commentaire  de  la  Ventey  1. 1,  p.  237. 

(2)  Orleans,  tit.  20.  n*24. 

(3)  Ulp..  1. 13,  §  29,  Dig.,  De  act.emp. 

(4)  ]N"'123eH24. 
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»  que,  devenu  ipajevir,  il  F^tiQe,  c*est  du  jour  du  contrat 
»  de  yenle  que  le  retrait  est  ou^ert.  Car  |a  nullilQ  de 
»  ralienalioD  des  heritages  des  miQjBprs  n'est  pas  un^ 

>  pullit6  absolue,  mais  relative,  et  eu  faveur  du  mineur 
»  seulement.  L'acte  n'est  nul  que  dans  le  cas  auquel  1^ 

>  mineur,  pu  ceux  qui  succedent  a  ses  droit^s  jugeraienjt 

>  a  prQpos  de  s'en  plaindre,  et  d*avoir  recours  au^ 
•  leltrea  de  re^pisjon;  I'acte  pqr  lequel  )1  fatifie  en  ma-: 
»  jprite  est  uq  acte  par  lequel  il  renonce  a  s'en  plajor 
»  dre.  Mais  ce  n'est  pa^  par  cpt  acte,  c'est  par  la  ventQ 
»  qu'il  a  faite  de  son  heritage,  qu'jl  I'a  mis  hors  de  sa  fa« 
»  mille,  el  c'est  cetle  vente  qui  donne  ouverlure  au  rp^ 
»  trait  et  non  a  la  ralificalion.  » 

On  yoit  que  dans  le  premier  cas,  c'est-a-dire  lorsqmi 
la  yebie  est  fqiilp  d  non  dominot  et  ou  par  cons^qjuent  il  y 
a  nuUite  absolue,  la  ratification  fie  produit  pas  d'elTet 
r^troactifau  prejudice  des  tiers  qui  veulent  exercer 
retrait.  Us  pout  a4mis  k  Ip  demander  d^ns  Tann^e  de  la 
ratification  (1). 

Au  coutraire,  lorsque  la  nnHil6  est  relative,  comme 
dans  le  second  cas,  la  salification  proJuit  un  edel  r^iro-: 
aclif  au  prejudice  des  tier$.  Ce  n'est  pas  du  jour  de  1^ 
ratification  que  le  relray^nt  doit  calpuler  le  delai  du  re-: 
trait,  mais  dij  joijr  do  la  yente  priginaire.  On  ne  pent 
riefi  trouver  de  mieux  marqg^  que  celte  difference,  p\ 
rien  de  pl|as  applicable  a  la  questioi)  que  j'examin.e. 

498.  11  est  i^tonnant  que  M.  Grepier,  qui  a  cherch^  k 
rapprolpndir,  n'ait  pas  saisi  celte  nuance  (2);  ei)  pflfet, 
on  voit  que  lies  anciens  docleurs,  on  enseignant  la  regie 
fondle  sur  la  raison  (3),  que  la  ratification  ne  produit 

(1)  C'est  aussi  ce  que  prou?e  Tiraqueau,  par  la  raison  qu'en  ce 
casta  ratification  ne  produit  pas  d'effet  retroactif,  §  1,  glose  x,  n"^ 
66  et  suiv. 

('i)  Elle  n'a  echappe  ni  a  M.  Merlin,  Q.  de  Droit,  Hypoth. ,  p.  413, 
Hi  a  M.  Toullier,  I.  7,  n°  563»  p.  66)5. 

.  (3)  llsayuicnt  aussi  voulu  Telayer  jdes  lois  rom^lqes;  car,  a 
cette  ^poque,  on  vouiait  tout  rallacher  a  des  textes.  Mais  les  tois 
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pas  d'effet  relroaclif  au  regard  des  tiers,  ne  Tonl  ja- 
mais appliqu^e  qu'aux  actes  nuls  d'une  nuUil6  absolue, 
ou  fails  d  non  domino.  C'est  ainsi  que  Baitole,  qu'on  ne 
cesse  de  citer,  el  qui  dil  que  «  actus  medius  interveniens 
»  impedit  ratihabitionern  retrotrahi ,  i^  ne  s'appuiede  ce 
principe  que  pour  decider  la  question  de  savoir  si  la  ra- 
tification donn6e  par  un  proprietaire  a  une  vente  faite 
sans  son  autorisation ,  produit  un  effet  r6lroaclif  a  regard 
des  liers.  C'est  aussi  ce  cas  que  la  glose  envisage,  ainsi 
que  la  plupart  des  auteurs.  Tiraqueau ,  qui  developpe 
longuement  la  regie  de  non-retroaclivil6  a  regard  des 
tiers,  et  Maynard,  ne  la  considerent  non  plus  que  dans 
rhypothete  ou  la  vente  ratifiee  avait  6te  faite  d  non  do- 
mino,  cas  qui  est  le  meme  que  celui  dont  parle  Polhier 
dans  le  passage  cit6  tout  a  Theure.  II  ne  faul  done  pas 
etendre  au  cas  d'une  nullile  relative  ce  qui  n'a  6te  cree 
que  pour  les  nullit^s  absolues.  Gar  c'est  seulement  a  re- 
gard de  celles-ci  que  Ton  pent  dire  que  la  retroactivile 
est  une  fiction,  etque  la  fiction  ne  pent  nuire  aux  liers  (1). 
Mais  a  I'igard  des  nuUites  relatives,  il  n'y  a  pas  reelle- 
ment  fiction.  On  ne  pent  pas  dire  que  Tacte  n'existait 
pas  avant  la  ratification,  puisqu'il  obligeait  deja  Tune  des 
parties  par  un  lien  indissoluble. 

499.  Objectera-t-on  Tart.  4338,  qui,  en  parlant  de  la 
ratification  des  actes  nuls  ou  sujets  a  rescision,  dit  qu'il 
ne  sera  plus  possible  de  les  attaquer,  sans  prejudice  neau' 
moins  des  droits  des  tiers? 

Mais,  en  r^servant  les  droits  des  tiers,  cet  article  n'a 
nuUement  voulu  dire  que  la  ratification  ne  dut  jamais 

qu'ils  citaient  {Si  partem,  §  dernier,  Quemad.  servit.  amitt.,  I.  J, 
^  Siquisfilium  7,  D.,  Si  lab.  tut.  nullx  ext.  I.  xi.  §  1,  D  ,  Qui  po' 
iiorm />t^.)  ne  paraissentguere  failes  pour  juslilier  ieur  senti- 
ment. 

(1)  Par  exemple,  la  legitimation,  qui  n'est  qu*un^  fiction,  ne 
produit  pasd'etfetrelroactif  a  Tegard  des  tiers.  Tiraqueau,  Deret. 
gmt.,  §  1,  glose  X,  n^  71.  Arret  de  la  Cour  de  cassat.  du  11  mars 
1811  (Dall.,  11,1,175). 
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produire  d'effet  rilroaclif  a  Vegard  des  tiers.  J'ai  dit  que, 
dans  le  cas  de  nullitd  absolue,  la  ratification  m  produi- 
sail  pas  d'effet  retroaclif  a  lYgard  des  tiers.  Eh  bieni 
c'est  ce  droit  des  tiers  que  Tart.  1338  a  cru  devoir  r^ser« 
ver^afin,  ditM.  Toullier(l),  qu'on n'abusatpasde  Tomis- 
sion  de  cette  reserve  dans  un  article  dont  la  disposition 
est  g^n^rale.  Que  prouve  done  cette  objection,  qui  ce- 
pendant  parait  si  decisive  a  M.  Dalloz,  puisqiie  nous  con- 
venons  qu'il  y  a  des  cas  ou  les  tiers  ne  peuvent  pas  Stre 
prejudici^s  par  la  ratification? 

M.  Grenier  ^taye  sa  doctrine  d'un  arrSt  de  la  cour  de 
Nancy,  dul''mail812(2).  Maiscet  arr^t  parait  avoir  6te 
determine  par  une  opinion  que  M.  Merlin  avait  ensei* 
goee  dans  la  premiere  Edition  de  ses  Questions  de  Droit, 
et  qu'il  a  ensuite  abandonnee  (3). 
^  500.  Tout  ce  que  je  viens  de  dire  des  mineurs  s'appli- 
que  aux  prodigues  qui  ratifient,  lorsqu'ils  ont  recouvr^ 
la  plenitude  de  leurs  droits,  les  hypoth^ques  consenties 
par  eux,  a  I'^poque  ou  ils  6taient  pourvus  d'un  curateur, 
et  c'est  ce  qu'a  jug6  la  cour  de  Paris  par  arrSt  du  14  prai- 
rial  an  X  (4) . 

501.  A  regard  des  femmes  mariees  qui  s'obligentsans 


(1)  T.7.n*570.p.684. 

(2)  Dalloz.  Hyp.,  p.  192. 

(3)  11  ne  faut  pas  regarder  comme  contraire  k  men  opinion 
Ferret  de  cassation  du  16  Janvier  1838,  cilenM92,  in  fine. 

Dans  I'esp^cede  cet  arret,  le  majeur  n'avait  ratifi^  la  vente  par 
lui  faite  pendant  la  minorite  qu'apres  avoir,  depuis  sa  majorite, 
consent!  k  un  tiers  une  seconde  vente  du  meme  immeuble. 

Levendeurn'ayantplusaueun  droit  surTobjetvendu  du  moment 
oAil  en  avait  transmis  regiilierement  la  propriete  ^  un  tiers,  ne 
pouvait,  au  moyen  d*une  ratification,  attribuer  au  premier  acque- 
reur  un  droit  qu'il  n'avait  plus  lui-meme. 

V.  encore  sur  la  question,  les  arrets  de  Paris  du  25  juillet  1858 
(Sirey,3»,  2.  5)  el  de  Douai.  18  mars  1840  (Sirey,  40,  2,  289). 
Jmge  Paris,  15  decembre  1830  (Sirey,  51,  2»  83),  et  Cassation, 
5  aout  1839 (Sirey,  39, 1,  753). 

(4)  Sirey, 2,  2,  295.  Dalloz,  Hyp.,  p.  191,  note. 
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rautorisation  de  leurs  maris,  et  qui,  &iaut  veuves,  rati- 
fient  ces  obligations,  il  faut  se  decider  par  les  memes  re- 
gies que  pour  les  mineurs. 

A  la  virile,  dans  rantiienne  jurisprudence  francjaise^ 
les  contrats  passes  par  la  femme  sans  autorisation  etaient 
censes  nuls  d*une  nullite  ab$olue,  et  la  femme  ne  pou- 
vait  s'obliger  seule  ni  obliger  les  autres.  De  sorte  que  la 
plupart  des  auteurs  tenaient  que  la  ratification  donn^e 
par  la  femme  n'avait  pas  d'efl'et  r^troactif  a  regard  de? 
tiers  (1). 

Mais  comme,  d'apres  les  principes  du  Code  Napoleon, 
la  nullit6  d'un  acle  pass6  par  une  femme  mariee,  sans 
autorisation  marilale,  est  purement  relative  (art.  225dif 
Code  Napoleon),  il  s'ensuit  que  Ton  ne  pent  se  dispenser 
d'assimilcr  les  femmes  mariees  aux  mineurs,  pour  les 
effets  de  leurs  ralilications  (2).  M.  Grenier  professe  a  tort, 
une  opinion  contraire  (3). 

502.  J'ai  dit  ci-dessus  que  le  laps  de  dix  ans,  6coul6 
sans  que  le  mineur  se  ful  pourvu  par  la  voie  de  nullite 
conlre  I'obligalion  souscrile  par  lui  sans  autorisation, 
purge  le  vice  de  celte  obligation,  qui  est  ccnsie  avoir  6l6 
valable  ab  initio.  On  a  vu  que  telle  ctail  la  decision  for- 
melle  de  la  loi  3,  au  C.  Si  minor  [actus  ratam,  et  jamais 
h  ma  connaissance  il  n'etait  venu  dans  la  pens6e  d'aucun 
auteur  de  la  conlrarier  (4). 

Mais  MM.  Baltur  et  Grenier  (5)  ont  eu  I'idee  de  soule- 
nir  que  rhypotheque  ailachee  au  conlrat  oinsi  purg^  et 
valide,  ne  doit  pas  valoir  ah  initio^  et  qu'elle  ne  pcut 
commencer  a  compter  que  du  jojur  ou  la  prescripr 

(1)  Pothier,  Orleans,  tit.  10,  ch.  8;  Oblig.,  n'50;  Retrails, 
no  125. 

(2)  TouUier,  t  7,  n«  571.  Merlin,  Q.  de  Droit,  Hyp.,  p.  418, 
col.  2,  n°  5. 

(3)  T.  1,  nMo. 

(4)  Basnage,  Hyp.,  ch.  3.  Arret  de  Rouen,  20  aoutl68Q.  Merr 
lln,  toe.  cit.  l*eisil,  art.  2126,  n*'  4. 

(5)  Baltur,  t.  1,  p.  128.  Grenier,  t.  I^p.  91,  n^il. 
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tion  de  dix  aos  est  termin^e ;  qu'il  faut  par  consequent 
lui  priferer  toutes  les  hypoth^ques  intermidiaires  con- 
tractees  d'une  maniere  valable. 

Je  crois  qu'il  est  inutile,  apres  la  discussion  qui  pr^* 
cede,  f]e  r^futer  cette  opinion.  On  sait  d'ailleurs  que  la 
prescription  accomplie  produit  loujours  un  effet  rdtro* 
actif(l). 

Article  2127. 

L'hypothfeque  conventionnelle  pent  6tre  cout 
sentie  que  par  un  acta  passp,  en  fo|:*ii|e  autjientique, 
devant  deux  notaire$^  ou  devant  i^n  qptaire  et  dem 

SOMMAIRE. 

503.  L'hvpotb^quepouvajt,  chez  les  Romains,  fstre  cooseatie  ver- 

balement.  L'ecrilure  n'y  eLditrequise  qi^^  pour  la  preuve. 

Mais  une  hypollieque  par  acte  public  Teipportait  toujours 

sur  uneliypolli^qvie  par  aclepiiv^. 
604.  En  France,  Fhypolh^ue  resultaitdans  Tancienne  l(^gisla« 

tion  de  tout  acte  authentique.  Elle  etait  toujours  generale 

|de  plein  droit. 

505.  Aujourd^hui,  rhypotheque  conveptionne^e  est  speciale.  II 

faut  qif  elle  soit  expressement  stipulee  dans  un  acte  uo- 
tarie. 

50^  bis.  Quiddes  actes  administratifs  publics ?  Peuvent-ils  con* 
teoir  stipulation  d'hypoth^que? 

506.  L'acte  sous  seing  prive  ne  produit  hypotheque  que  Iprsqu'il 

est  reconnu.  It  pent  etre  reconnu  devant  QOjtaire.  te  sim- 
ple dep6t  suivi  dp  proces-verbal  suifit. 

507.  Du  sort  de  rhypothequecontenuedans  un  acte  public,  tnat^ 

fion  enregisiri. 

508.  Les  actes  qui  liquidentune  creance  indeterminee  deja  ins- 

crite  ne  doivent  pas  etre  publics. 

509.  iinsi  ie  mand^taire  qui  a  pris  inscription  sor  les  biens  du 


(3)  V,  mon  Commentaire  de  la  Pre^cripiigAy  t.  1  et  3,  n»'  489 
et  826.  ' 
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mandant  pour  payement  de  ses  honoraires,  debourses*  et 
avances,  n*est  pas  tenu  a  prouverses  actes  de  gestion  par 
des  actes  publics. 
&10.  On  peutconstituerbypoth^quepar  procureur.  Mais  lepro- 
cureur  est-il  oblige  de  monirerune  procuration  authenti- 
que  pour  queles  biensde  son  mandant  soientvalablemenl 
bypotheques?  Conflit  d'opinions.  La  negative  est  pref^ 
rable. 

COBIMENTAIRE. 

503.  Gaius  nous  apprend  que,  chez  les  fiomains.  Thy- 
potheque  pouvait  dtre  etablie  verbalement,  et  que  P^cri- 
ture  n'^tail  employee  que  pour  la  preuve.  «  Et  ided  et 
»  sine  scriptUra  si  convenit  ut  hypotheca  sit,  et  probari 
>  poterit,  res  obligata  erit  de  qua  conveniunt.  Fiunt  enim 
»  de  his  scriptursB,  ui  quod  actum  est  per  eas  faciiius 
»  probari  possit.  Et  sine  his  autem  valet  quod  actum  est, 
»  si  habeat  probationem  (1). » 

Neanmoins,  on  sent  qu'entre  cr^anciers  du  memo  de- 
biteur,  il  eut  ^l^  difficile  d'^tablir  quel  ^tait  celui  qui 
avait  pour  lui  Tant^riorite,  s'il  n'y  eut  eu  que  des  obli- 
gatioils  verbales.  Aussi  les  lois  disaient-elles  que  Ton  pre- 
fi^rait  le  cr^ancier  qui  aurait  un  litre  pass6  devant  les 
officiers  publics,  a  celui  qui  n*en  aurait  pas,  bien  que 
son  droit  put  Stre  ant^rieur.  II  ^tait  aussi  pr^fer6  ^  celui 
qui  n'avait  qu*un  titre  sous  seing  priv6  d'une  date  ante- 
rieure;  car  un  titre  prive  ne  pent  avoir  de  date  certaine  ni 
d'effet  centre  les  tiers  qui  n'y  ont  pas  6t6  parties.  Gepen- 
dant  on  assimilait  a  un  6crit  authentique  Tacte  sous  seing 
privd  souscrit  par  trois  personnes  tntegrce  opinionis  (2). 

M.  Grenier  (3)  parait  croire  que  depuis  la  loi  1 1 ,  au  G. 
Qui  potior^  ce  fut  une  n^cmi^^d'etablir  rhypolheque  par 

(1)  L.  4,  Dig.,  jDe pignorib.  eihyp,  Pothier,  Pand.,  1. 1,  p. 557, 
n»6. 

(2)  L.  11,  C.  Out  potior.  Tiraqueau,  Retract,  convent.,  §  1, 
glose  7,  n®  43.  Voet*  De  pignorib.  n"  9,  Cuias,  8,  obs.  13. 

(3)  T.l,n-6. 
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acte  public.  Geci  me  semble  une  erreur.  L*hypotheque 
valait  toujours  entre  ie  creancier  et  ie  d^biteur,  quand 
mSme  elle  eut  ete  consentie  sans  solennili.  Seulement 
comme  de  pareilles  conveuliohs  ne  pouvaient  Stre  oppo- 
s^es  aux  tiers,  il  ful  etabli  que  celui  qui  avait  unacte  au- 
Ihentique  primerait  celui  qui  n*avait  qu'un  acte  privc. 
Voet  expose  cet  6tat  de  choses  avec  ciarle. «( Modum  quod 
»  allinet  ad  solemnitatem  hypolhecae  turn  specialis  turn 
.  »  generalis  constituendse,  jurequidem  fomano,  privatd 
)f  poluisse  aucloritate  fieri  extra  dubium  est;  ut  tamen 
» jure  potior  fuerit  babitus  creditor,  lic^t  tempore  poste- 
»  rior,  cui  publico  instruments  vel  private  quidem,  sed 
»  trium  testium  flde  dignorum  subscriptione  munito, 
»  quam  cui  alia  privala  scriptura,  testium  trium  sub- 
»  scriptionem  non  habente.hypotheca  constitula  erat  (1). » 
M.  Dalioz  est  tombe  dans  la  mSme  erreur  queM.  Gre- 
nier  (2). 

Au  surplus,  il  fallait  que  Tacte  authentique,  ou  bien 
Facte  priv6  souscrit  de  trois  t^moins,  dont  on  voulait  se 
pr^valoir  pour  pretendre  une  hypoiheque,  en  portat  une 
convention  expresse;  mais  il  ne  fallait  pas  que  la  con- 
vention d'hypotheque  fut  accompagn^e  du  des$:ais1sse- 
ment  de  la  chose  hypoth6qu6e,  Thypolhequene  differant 
du  gage  que  parce  que,  dans  le  coutrat  de  gage,  le  debi* 
teur  iivrait  la  chose,  au  lieu  que  dans  le  contrat  d'hypo- 
theque il  restait  en  possession  (3). 

504.  En  France,  saufquelques  exceptions  (4),  I'hypo- 
iheque  6tait  censee  attachee,  de  droit,  a  tout  acte  authen* 
thique;  on  supposait  que  les  parties  en  avaient  sous-en- 
tendu  la  stipulation,  alors  qu'elles  ne  s'en  6taient  pas 
cxpliquees.  Cet  etat  de  choses  paraissait  monstrueux  au 
president  Favre  (5).  En  effet,  ce  jurisconsulle  ne  pouvait 

(1)  L.20,t.  1,  n-9. 

(2)  VoHyp.,p.i94. 

(3)  SuprAy  n«  7. 

(4)  Infra,  558. 

(^5)  De errorib.  pragmaL  decad.  I, 
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se  persuader  qu'une  hypotheque  conventionnelle  pfit  exis- 
ter  sans  convention.  Mais  nos  praticiefas,  appli(|uant,gans 
Irop  la  comprendre,  la  maxime  qui  s'oblige  oblige  le  sien, 
n'en  avaient  pas  moins  fait  passer  en  usage  ^ue  Thypo- 
theque  £tait  cens^e  avoir  6t6  consentie,  tnShie  dans  les 
contrals  ou  il  n'en  6tait  pas  question,  pourvii  qu'ils  fus- 
sent  authenliques  (1). 

Le  droit  commun  de  la  France  6iait  done  que  I'iiypo- 
theque  ne  pouvait  dScouler  que  des  actes  publics,  et  je 
dois  remarquerque  les  actes  sous  seing  priv6,  quoique 
revStus  de  la  signature  de  plusieurs  temoins,  ne  pouvaicnt 
jamais  rivaliser  avec  eux,  &  moins  qu'ils  n'eussent  ele 
reconnus  en  justice  ou  par-devant  nolaires  (2). 

505.  Le  Code  Napol6on  n'a  pas  voulu  que  riiypolhe- 
que  conventionnelle  fut  sous-entendue  de  plein  droit 
dans  tons  les  actes  authentiques.  Ce  systeme  eut  et^  con- 
traire  au  principe  de  specialite  qui  fail  la  basedu  regime 
hypothecaire  actuel.  Comme  il  est  indispensable  de  de- 
signer les  heritages  qui  seront  frapp^s  de  Thypoth^quet 
il  s'ensuit  que  la  stipulation  d'hypotheque  doit  toujours 
etre  exprimee;  ainsi,  il  y  a  n6cessite  d'une  convention 
explicite. 

II  faut,  de  plus,  que  la  convention  par  laquelle  le 
biteur  accorde  une  hypotheque  a  son  creancier,  soi,t  con- 
tenue  dans  un  acte  notarie  (3),  c'est  a-dire,  aux  termesde 
la  loi  du  25  ventose  an  xi,  dans  un  acte  recu  par  deux 
nolaires,  ou  bien  par  un  notaire  et  deux  t^moins.  Je  ren- 
voie  pour  les  formalites  des  actes  publics  k  la  loi  du 

(1)  Maynard,Iiv.  5,  eh.  2.  Basnage.  Hyp.,  ch.  4.  Polhier,  Or- 
leans, tit.  20,  n»  6. 

(2)  Infra,  n°  586. 

(3)  V.  Cassation,  27  aoutl8i4(Sirey,  44,1,  740).— N^anmoins, 
la  promesse  de  coiisenlir  une  hypollieque,  faite  par  acte  sous  seing 
prive,estvalable  el  donne  une  action  tendanle  a  obligor  celui  qui 
a  fait  une  telle  promesse  a  la  realiser,  Pau,  16  juillet  1852  (Si- 
rey.  52,2,417). 
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25  yentdse  an  xi  sur  le  notariat,  et  k  Tavis  du  conseil 
d'Etatdtt20juilleH810(l). 

505  bis.  Un  acte  aulhentique,  mais  aui  ne  serait  pas 
notariS ,  par  exemple  un  proces-Terbal  de  conbiliatibn 
devanturi  jugede  paix,  serait  insuffisant  pour  constituer 
une  hypolh^que  valable  (art,  54,  Code  de  proeSdurei 
civile). 

Quid  des  actes  passed  par  les  autorit^s  administratives 
dans  lecercle  de  leurs  attributions? 

La  loi  du  23  oclobre  1790  (2)  porlait :  «  Lfe  mipistere 
»  des  ndtair^s  ne  sera  nullement  n^cessaire  pour  la  pas- 
»  sation  desdits  baux  (3)  ni  poiir  ioui  les  actes  d'admi* 
»  nistration.  Ce$  actes,  ainsi  que  les  baux,  seront  i^ujets 
»  au  contrdle »  et  il$  emporteront  hypothcque  et  execution 
»  forcie. » 

Getle  loi  se  r^ferait  au  principe  qui  dominait  alors  et 
en  vertu  duquel  rhypolheque  generale  6lait  attachec  de 
droit  et  sans  convention,  a  tout  acte  aulhentique.  Elle 
n'entendait  pas  cr^erune  hypolheque  legale  d'une  nou- 
velle  espece.  C'ilait  a  titre  d'hypotheque  Qonventionhelle 
sous-entendue ,  qu'elle  i^isait  sorlir  de  Tacte  adrhinis- 
tratif  dou6  de  I'aulhenlicit^,  la  garantie  hypolhecaire  que 
tbus  les  centrals  notaries  portaient  avec  eux.  Mais  oh  sail 
que  la  loi  du  11  brumaire  an  vii  adopta  un  autre  sysleme» 
celui  de  Thypotheque  sp^ciale,  et  que  nul  acte  authen- 
tique  ne  peutproduire  a  I'avenir  hypolheque  convention- 
nelle,  qu'autant  que  cela  aurait6te  express6ment  coavenu. 

L^loi  du  11  brumaire  an  vii  avail  ete  plus  loin.  Elle 
avail  voulu,  dans  son  art.  5,  que  rhypotheqiie  conven- 
lionnelle  resullat  d'wn  acte  nolarie.  Noire  article  exige  la 
mSme  condition.  De  la,  la  question  de  savoir  si  les  actes 
administratifsont  pud^sormaiscontenir  stipulation  d'hy« 
polheque,  et  m^me  si  de  plein  droit  ils  ont  continual 

(1)  Repert.,  Acte  public. 

(2)  Art.  14.  t.2. 

(3)  C'est-i-dire  des  baux  relatifs  aux  biens  nalioDaux» 
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malgrS  retablissement  de  la  speciality  du  regime  hypo- 
thecaire,  a  entrainer  une  hypotheque  gcJn^rale  conven- 
tionnelle. 

Examinons  d'abord  cette  difficuhe  par  rapport  aux 
baux,  et  commencons  par  les  baux  passes  par  les  admi- 
nistrateurs  des  (itablissements  publics  de  bienfaisance  et 
autres. 

On  sait  que  les  corps,  communautes  et  elablissements 

fmblics,  tant  eccl^siastiques  que  lai'ques,  conserves  par 
es  lois  de  la  revolution,  pouvaient  consentir  des  baux 
n'excedant  pas  neuf  ann^es,  et  que  ces  baux  pouvaient 
etre  passes  aux  eneheres  en  presence  d*un  membre  du 
corps  municipal  (1).  Plus  tard,  ces  forinalites  furent chan- 
g^es,  et  le  d^cret  du  12  aout  i807  voulutque  les  baux  a 
ferme  des  hospices  et  autres  elablissements  publics  de 
bienfaisance  ou  d*instruction  publique  fussent  fails  aux 
encheres,  par-devant  un  noiaire  design^  par  le  prefet  du 
departement.  L'art.  \  ajoute,^ans  son  paragraphe  final: 
a  Le  droit  d'hypolheque  sur  tons  les  biens  du  preneur  y 
»  sera  stipule  par  la  designation,  conformement  au  Code 
»  Napol6on.  »  Mais  quel  elait,  avant  la  publication  de  ce 
d^qrel,  I'effel  hypolhdcaire  des  baux  aux  encheres  passes 
en  presence  de  Fautorite  administrative?  Emportaienl- 
ils,  dans  Torigine,  hypolhequegen6rale,  comme  les  con- 
Irals  notaries?  Dans  le  cas  d'alfirmative,  la  loi  de  bru- 
maire  an  vii,  et  plus  lard  le  Code  Napoleon,  ne  leur 
avaient-ils  pas  enleve  celle  vertu  comme  a  tous  les  con- 
Irats?  Ne  fallait-il  pas  que  la  convention  d'hypolheque 
fut  faitepar-devant  nolairc?  Du  moins,  les  baux  admi- 
nislralifs  nedurent-ils  pasconlenir  mention  d'une  affec- 
tation hypolh^cairespeciale  en  harmonic  avec  le  regime 
de  Tan  vii  et  du  Code  Napoleon  ? 

La  premiere  de  ces  questions  me  parail  pen  suscep- 
tible dc  difficuhe.  La  loi  du  23  octobre  1790,  qui  sou- 

(1)  Repert.,v  Bail,  §  18.  I.ois  des  5  novembre  1790,  r.'2„  ar- 
tide  13,  el  5  fevrier  1791. 
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mellait  Ics  actes  administratifs  au  conlrdle,  et  leur  don* 
nait  hypotheque  et  execution  paree,  y  r^pond  d'une  ma- 
niere  cat^gorique.  Mais  ce  qui  est  plus  frappant  eocore 
de  v6rit6,c'est  que  la  loi  du  11  brumaire  an  vii,  substi- 
tuant  rhypotheque  sp^cialeconventionnelle  a  I'hypothe- 
que  generate  de  plein  droit*  a  n^cessairement  6(6  aux 
ac(es  administratirs  dont  nous  nous  occupons  toute  la 
puissance  d'hypotheque  virtuelle  et  gendrale  que  leur 
donnait  la  loi  de  1790.  Assimiles  en  tout  aux  actes  no* 
tari^s  par  cette  derniere  loi,  par  quelle  anomalie  eus- 
sent-ils  conserve  une  force  hypoth^caire  que  la  legisla- 
tion nouvelle  enlevait  a  ceux-ci  ? 

L'art.  56  de  la  loi  de  brumaire  an  vii  ne  portait-il  pas 
d'ailleurs  cette  disposition  remarquable  :  •  Les  deux  lois 
»  du  9  messidor  an  in,  ensemble  toutes  les  lots,  coulumes 
»  et  usages  anterieurs  stir  les  constitutions  hypotheque 
»  demeurentabrog^s.  » 

Vainement  opposerail-on  un  avis  du  conseil  d'Etat 
rendu  lei 3  aout  1807  (le  mSme  jour  que  le  d^cretqui 
exige  le  ministere  des  notaires  pour  la  passation  desbaux 
des  etablissements  publics),  avis  dans  lequel  on  lit  : 
«  que  le%baux  prec.ddemment  passes  aux  encheres,  soit 
»  devant  les  autorites  administratives  ,  soit  devant  les 
»  cpmmissions  des  hospices,  ^tant  faits  en  vertu  des  lois 
»  existantes,  emportent  voie  par^e  et  doment  hypotheque 
>  surles  immeubles  (1)«  Mais  il  faut  faire  attention  que  le 
conseihrEtat  suppose ividemment  que  les  baux  en  ques- 
tion contiennent  une  convention  expresse  d'hypotheque. 
G'est  ce  qui  r^sulte  de  la  conclusion  a  laquelle  il  arrive. 
«  En  consequence  J  toutes  les  inscriptions  failes  en  vertu 
»  des  expeditions  desdits  baux  doivent  avoir  leur  efifet, 
»  comme  si  ces  actes  eussent  ell  faits  par-devant  notaire.  » 
II  suit  de  cette  assimilation  du  bail  administratif  a  Tacte 
notarie,  que  le  conseil  d'Etat  reconnait  implicitement  la 

(1)  Voyez-Ie  dans  M(.  Grenicr,  t.  i,  11,  et  dans  M.  Dalloz. 
Hyp.,  p.  195, 

II,  15 
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modificatioQ  apport^e  a  la  lo\  du  23  octobre  \  79Q  par  la 
loidull  brumaire  an  VII.  G'est,  du  reste,  ce  qui  aj&t^ 
d^cid4  pac  arrSt  de  la  Cour  de  cassation  dii  3  juillpi 
1817  (1),  etparun  ^THt  delacour  de  BruxQ)les  du 
27  aoAtl807  (2).  Je  m'^tonne  qu'une  decision  cpulraire 
ait  Me  rQndue  par  la  cour  de  Paris  (3). 

Reste  a  savoir  la  slipulaliop  d'byppthdque  a  pu  etrf; 
Idgalem^nl  form^Q  par  une  convention  contenue  dans  des 
baux  passes  dans  la  forme  administrative  autorisee  et 
seule  pratjqu^e  avapt  le  d6cret  du  12  aout  1807.  te 
doute  yi^nt  de  ce  que  la  loi  du  11  brumaife  an  vii  vou« 
laitqueThypoth^que  copventionnelle  result&t  d'lfn  ac(Q 
notarid,  et  que  Va\t.  2127  du  Code  Napoleon,  plus  ex- 

Elicite  eqcore,  n'accorJe  restrictivemqnt  la  pui^saqce 
ypolh^caire  qu'a  ractepotqrje.  }ja  Gourde  cassation  n'a 
pas  voulu  trancher  la  dif0eull6  lors  de  son  arret  du 
3  juillet  1817.  Mais  on  a  vu  que  1^  conseil  d*Elal  n'hesi- 
tait  pas  a  decider  que  Ton  av^itpu  d6poser  une  conven- 
tion valable  d'hypothequp  dans  1  acte  de  |)a|l  legalemeqt 

Sass^  dans  les  formes  ad ntinislratives  et  saps  minist^re 
e  notaire  (4). 

Comment  concilier  cependant  cette  intei^r^tation 
avec  h  loi  de  Tan  vn,  et  surtqqt  avqc  Tart-  2127  du  Code 
Napoleon^  qui>  statuanten  termes  prpbibitifs,  nesQ  con* 

(1)  Dalloz,  Hyp.  p.  169, 
1%  Sirey,  7,  %  342. 

(3)  Arret  du  6  messidoran  x  (Sirey,  3,  2,  463.  Dalloz,  Hyp., 
p.  196). 

(4)  Decision  conforipe  du  ministre  de  la  justice,  en  date  du  27 
roessidor  an  7(Sirey,vii,  2,  ^42).  11  dis?it:  «  II  aurait  ele  sans 
»  doule  a  desirer  que  la  loi  du  11  brumaire  an  vii  se  fut  expliquee 
»  posilivementsur  ce  point,  au  lieu  de  ne  faire  menlion  que  des 
»  creances  resultant  d'actes  notaries.  Mais  ii  est  evidemment  dans 
»  le  v(Bu  de  la  loi  de  ne  point  refuser  d  des  actes  passes  par  des 
»  corps  administratifs  pour  des  objelsde  leur  comp4lence  iou^  Van- 
»  theniicile  et  la  force  quelle  reconnail  a  ceux  des  ntflaires  et  des 
»  tribunaux.  »  Maisle  ministre  de  la  justice  aurait-il  pu  en  dire 
autantduCode  Napoleon,  donl  Tart.  21^7  est  tout  a  faitexclusif, 
et  parle  bien  plus  energiquement  que  la  loi  de  I'an  vuT 
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tente  pas  d'un  apte  aulheptique,  mais  exige  imp^rieuse- 
meni  que  raulhenlicile  vienne  du  minis}ere  <ju  nptaire? 
La  difticultQ  d'of^6rer  celle  cpnciliatioq  rpdquble  surtout 
si  Ton  jsompare  raffeclalion  de  ces  de^x  loig  ^  ne  parler 
que  des  actes  i^ptari^s,  avecl'ar^.  17  (Jq  )a  loi  du  9  mes- 
wdflir  ap  III,  qui  pernieUait  defaired^c'oiilerrhypolh^que 
de  tQu|  acfe  public  h  jur^dictm  vQlo^taire  qu  coniw 
tteuse!  Et  coqame  ce  dernier  systeme  a  ^t^  abiog^  en  tsr- 
mes.e¥pres  par  I'art.  56  de  Iji  loi  du  ii  brumaire  an  vii, 
il  me  parait  Evident  des  lors  qu'ii  a  'die  dans  la  pensee 
des  |ois  nouvelles  d'enlever  ai|x  ftutorit^s  admin jslra- 
lives  |e  droit  de  recevoir  des  conventiops  (i'liypplheaue 
Le  dicret  du  12  aput  1807  a  m^ipe  recoppp  d^up^  ma- 
niere  implicite  ce  grave  changement,  piii^qu'ii  renvoip 
aux  notairps  la  rdcppliondes  baux  e|  les  sfjpulatipnshF- 
ppth^caires  qu'il  pept  tire  utile  d'y  ipserep.  Or,  quelle 
autoril6  peut  avojr  coptire  cette  induption,  forlifi^e  par 
la  lettre  du  Code,  un  avis  du  ppnseil  d'Etat  qui  n'a  pas 
^te  ins^.r6  au  Bu|letin  des  J^ois? 

Ira-t-oQ  cherchpr  qn  argument  dans  I'arJ.  1712  du 
Code  Napoleon,  qui  decide  que  lef  baux  des  biens  na- 
tionaux,  des  biens  des  commupe?  et  des  ^tablissements 
publics  sont  spumis  a  des  reglpmentsparticuliers?  Mais 
qu'importe  cet  article?  Qui  songe  k  conlester  ses  reserves? 
Quelle  influence  peuvent-elles  avpir  sur  la  constitution 
d'hypotheque,  droit  special  r6gle  par  un  titre  du  Code 
Napoleon  tout  different  du  litre  du  i)ail?  Que  les  baux 
^num^risdans  Tart.  1712  sesingularisent  par  des  ano- 
malies, npus  I'accordops !  Mais  est-c©  a  dire  que  les  cpn- 
stilulions  d'hypolhequp  qui  int^ressent  les  communes, 
lanalion.  les  hospices,  soient  hors  du  droit  commun? 
Ne  serait-ce  pas  fausser  les  lois  du  raisonnemept  que 
d'argumenter  du  cas  du  bail  au  cas  d'hypotheque?  Au 
surplus,  faisons  attention qu(9  jprsqup  I'aE^.  1712  du  Code 
Na^pl^on  a  6le  edicts,  la  loi  du  11  brumaire  an  vii  avail 
d^ja  op6r6  une  revolution  et  produit  tons  ses  effets,  el 
qu'il  n'est  pas  presumable  qup  I'art.  1712  aitvoulu  faire 
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allusion  a  un  ordre  de  choses  ruin^.  EnCn.pour  que  Taf- 
ticle  2127  etlaloide  Tan  vii  pussent  se  plier  au  sens  que 
leur  a  prdti  Tavis  non  officieldu  conseil  d'Etat,  ii  fau- 
draitqu'ilscontinssentcette  restriction  significative  qu'on 
111  dans  Tart.  1248  du  Code  hollandais.  «L'hypotheque 
»  ne  peutStre  consentie  que  par  acte  notarie,  exceple 
»  dans  les  cas  oil  la  hi  indiquera  expressSment  un  autre 
»  mode  de  Velablir  (1).  »  Mais  ou  trouver,  dans  nos  lois 
frangaises,  une  disposition  ^quivalente  a  celle-ci  (2)  ? 
Ge  que  je  viens  de  dire  des  baux  des  (itablissemenls 

f)ub]ics  s'applique  aux  baux  des  biens  domaniaux  dont 
a  forme  est  regime  par  Tart.  14  du  t.  2dela  loi  du  28  oc- 
tobre  1790.  Plus  d'hypothequeg^n^raleattachSe  de  plein 
droit  aux  baux  passes  par  Tadministration  pour  ces  sor- 
tes  de  biens :  la  <ip6cialit6  s'y  oppose.  Plus  c(e  possibility 
de  stipuler  une  hypotheque  conventionnelle  dans  des 
baux  administratifs  :  Tart.  2127  y  met  obstacle  par  ses 
dispositions  restrictives.  Le  ministere  des  notaires  est 
d^sormais  nccessaire  pour  ajouter  Thypotheque  a  un  cen- 
tral de  bail  resultant  d'un  actede  Tadministration. 

Ges  actes  ne  sent  pas  les  seuls  que  Tadministration  a 
le  droit  de  faire,  et  qui,  quoique  aulhentiques,  sent  ce- 
pendant  impuissants  pour  donner  a  une  convention  by- 
poth^caire  un  caraclerede  validil6.  Parexemple,  un  d6- 
cret  du20  mail811  (3)  decide  qu'un  acle  do  remplace- 
ment  fait  par  un  pr^fet,  dans  lequel  un  sieur  Boursier 
s'Stait  engag^  a  payer  au  sieur  fioulot  une  somme  de 
4,400  fr.,  pour  suret6  de  laquelle  Boursier  avail  hypo- 
th^qu^  une  maison  sise  a  Paris,  ne  donnait  a  Roulot  au- 
cun  droit  hypoth^caire ;  que,  pour  acquerir  hypotheque 
conventionnelle,  ce  dernier  aurait  du  faire  passer  Tacte 
dont  il  s*agit  devant  notaire.  Je  ne  saissi  ce  d^cret  est 

(1)  Bevue  Strangdre,  t.  1,  p.  648. 

(2)  Je  reviens  surce  point  dans  mon  Commentaire  du  Louage^ 
n*  72.  ou  je  combats  Topinion  contraire  de  M.  Duranton«  - 1.  17, 
pMl. 

(3)  Bulletin  des  Lois,  U  7,  4*  serie,  p,  2. 


Digitized  by  Google 


CHAP.  III.  DES  HYPOTHEQUES.  (aRT,  2127.)  229 

dA  a  une  des  lueurs  passageres  de  I(igalit^  qui,  quelque- 
fois,  portaient  Napoleon  a  comprimer  la  tendance  en- 
vahissante  de  son  administration.  Quoi  qu'il  en  soit,  cet 
acte  demeure;  il  nous  appartient*  et  nous  y  voyons  la 
preuve  de  tout  ce  qu'il  faut  rabattre  de  cet  art.  44  du 
t.  2  de  la  loi  du  28  octobre  1790,  qui  voulait  que  les  ac- 
ies  administratifs  eussent  la  mSme  puissance  que  les  actes 
notaries. 

Reste  Texamen  d'une  derniere  question  :  c'est  celle  qui 
consiste  a  savoir  si  les  marches  passes  par  les  autorit^s 
administratives  avec  les  entrepreneurs,  marchands,  ou- 
vriers  elfournisseurs,  produisent  hypotheque  sur  les  biens 
de  ceux  ci.  Voyons,  avant  tout,  le  texte  de  la  ioi  qui  sert 
de  base  aux  pretentions  de  Tadministration  pour  echap- 
per  a  Tart.  2127  du  Code  Napoleon.  La  loi  du  4-9  mars 
1793  est  ainsi  concue  : «  Art.  3.  Quoique  les  marches 
»  (avec  les  entrepreneurs,  marchands,  ouvriers  et  four- 
»  nisseurs)  soient  passes  par  des  actes  sous  signatures 
»  privies,  la  nation  aura  neanmoins  hypotheque  sur  les 
»  immeubles  appartenantaux  fournisseurset  a  leurs  cau« 
»  tionnements,  a  compter  du  jour  ou  les  ministres  auront 
»  accept^  les  marches.*  Ainsi,  d'aprds  cette  disposition, 
I'Etatavait  une  hypotheque  gen^rale  deplein  droit  par  la 
force  de  Tacceplation  ministerielle  qui  donnait  au  mar- 
ch6  son  authenticite :  c*6tait  la  reproduction  du  systeme 
deja  consacr^  par  Tart.  14  du  t.  2  de  la  loi  du  28  octo- 
bre 1790*  Des  lorsil  semble  que  la  loi  du  11  brumaire 
an  VII  et  le  Code  Napoleon  aient  du  Tentratner  dans  le 
meme  neant  que  celui-ci.  Neanmoins  la  cour  de  Paris  a 
cru  pouvoir  decider,  par  arret  du  29  mars  1830  (1),  que 
rodjudication  de  travaux  de  construction,  passee  par  le 
pret'et  du  Bas-Rhin  a  un  sieur  Duplan,  emportait  privilege 
ou  simple  hypotheque  non  dilerminee^  et  quele  Code  Na- 
poleon, loin  d'ebranler  la  loi  du  4-9  mars  1793,  en  avait 
au  contraireconfirme  les  dispositions  par  son  art.  2098. 

(1)  Sirey,  30,2,230. 
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Mais  je  crois  qu'il  est  difficile  de  trouver  un  arr^t  ou  les 
vrais  pHncipes  de  la  matiere  soient  plus  ouvertement  mS- 
connus.  On  demande  a  la  cour  imperiale  de  Paris  si  Thy- 
potheque  dont  parle  la  loi  de  1793  a  6t&  abolie  par  les 
lois  subs^quentes,  et  elle  va  chercher  sa  reponse  imi 
Tart.  2098,  qui  n'est  relatif  qu'aux  privileges,  qui  ne 
reserve  les  droils  du  Tr^sor  que  pour  les  privileges. 
C'estla  premiere  fois  peut-etre  qu'il  est  arriv6  de  con- 
,  fondre  deux  droits  aus^i  dislincls  que  Thypotheque  et  le 
privilege.  Et  ou  done  la  cour  impSriale  de  Paris  a-t-elle  vu 
que  la  loide  1795  parle  de  privilege?  Depuis  quand  est- 
il  permis  de  mettre  sur  la  meme  li&;ne  etd'unir  comme 
equipollents  un  privilege  et  une simple  hypotheque  non  de- 
terminee  ? 

Le  privilege  ecartS,  et  ense  renfermant  dansle  cercle 
d'une simple  hypotheque,  voici ,  si jene me  trompe,  ce  quo 
la  cour  imp&rialede  Paris  aurait  du  voir.  De  deux  cboses 
Tune  :  ou  la  loi  de  1793  a  voulu  donner  a  I'Etatune 
hypotheque  legale  sur  les  biens  des  fournis8eurs,ou  elle 
n'a  entendu  qu'attribuer  a  Tacceptalion  minislerielle  les 
cffets  hypoth6caires  que  tons  les  actes  aulhentiques  pro- 
duisaient  alors.  Dans  le  premiier  cas,  sa  disposition  est 
abolie  par  Tart. 2121  du  Code  Napoleon,  qui  ne  donne 
d'hypothequel6gal(3  k  TElat  que  sur  les  biens  des  comp- 
tables  (1).  Dans  1(3  second  cas,  qui  est  le  plus  probable, la 
sp^cialitea  an^anti  leshypotheques  non  d^termin^es  at* 
tach^es  de  plein  droit  par  Tancienne  jurisprudence  a 
toutes  les  conventions  authentiques. 

Mais  que  devrait-on  decider  si  le  marchS  passS  par  le 
pr^fet  contbnait  une  stipulation  d'hypotheque  speciale^ 
La  Cour  de  cassation  a  decide,  par  arrSt  du  12  jan- 


6  juin  1832  (3),  qu'une  telle  constitution  d'hypotheque 


vier  1835  (2),  portant  cassation 


(1)  Sttprd,nM30. 

(2)  Sirey,35, 1,13. 

(3)  Sirey,32,  2,572.  Dall.,  33,  2,95. 
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est  talable.  li  s'agissait  datisTespSke  d'Une  stdjudicatibn, 
fdite  eii  Id.fbrm^  adminislratlve,  des  travauit  a  faire  kti 
lazaret  d6  Baljfoilne.  L'adjndicdtaire,  par  acte^oiis  seihg 
priy6pSiss6  avfeb  leprfefet,  avait  d6claf6  hypolWquer  dif- 
hrents  itnfheublies  pbdr  garaiitie  de  re^c^ciition  de  se^ 
Qbligatidfai  L'arr^t  dela  Gourde  cassation  est  ainsi  conQtlr 
«  Vu  I'alrt.  14  de  Ifll  loi  du  28  novetnbre  1790,  les  art.  1 
t  et  3  d^  Ik  ioi  du4  iii^rs  1795,  bl  led  art.  2127,  2132  dil 
i  Codfe  Napol^oh ; 
«  Att^hdtt  quede  h  combitliii^brf       Idis  ci-dessiis  yi- 

•  sSes,  il  r^slilte  qiie  Ife  hiinisl^re  deshotaifesn^esl  poibl 
»  n^cessaire  polir  les  marchfes  pdssfe  Avefc  radministra- 
» tioii,  et  que  le^  ablbs  admitiisli*ati(s  contenant  lesstipu- 
» latioHs  relatives  atiidilS  marches  pbrtbht  hypdtheque; 

«  Attendu  qiie,  dans  Tespece,  il  s'agit  de  la  validilg 

•  d'une  inscription  prise  par  le  pr^fei  dn  diparlement 
»  desBass^s-Pyrfenees,  Su  sujet  de  radjiidicalion  faite  au 
t  sieur  itbmain  L^garde,  pour  Ik  construction  d'un  laza- 
t  rfit  maritime  a  6atonne,  suivant  sa  soumission  accep- 
» tee  par  le  conseii  de  pr^fecturfe  de  ce  dSpaflemerit; 
»  qu'ainsi  sous  ce  premier  rappdrt,  quoique  Tacte  he 
»  soit  pas  riotarie,  we«<  hors  de  donle  que  Vinscrtption  est 
»  vala hie;. ...  casse.  » 

Get  arrSt  a  d'abord  iin  grand  d^faut,  c*est  qu'il  r^- 
pond  aux  arguments  serr^^  et  pressants  de  TprrSt  de  la 
cour  de  Pau  par  une  petition  de  pfincipe.  La  Gourde 
cassation  a  beaii  dire,  pour  colbrer  probablement  Texi- 
ffuit^  de  ses  motifsi  que  Topinion  qu'elle  consacre  est 
hots  de  doute.  G'estla  une  assertion,  et  non  pas  une  ex- 
cuse ;  car  la  question  est  vivement  contrbversee,  comme 
le  prouve  Tarr^t dela  cour  imp^riale;  etd'ailleurs  laGour 
de  cassation,  qui  ne  doh  sa  haute  consideration  qu*a  ses 
hautes  lumieres/sait  mieux  que  personneque,  dans  notre 
siicle,  I'autorit^  ne  se  conquiert  que  par  la  raison,  et  quo 
la  raison,  toute  puissante  qu'elle  est,  doit  se  donner  la 
peine  de  prouver  ce  qu'elle  avance,  sous  peine  de  trouver 
des  incr^dules. 


Digitized  by  Google 


93^  PRIVILEGES  ET  HTPOTHI&QUES. 

La  Gour  de  cassation  se  borne  done  a  af&rmer  que  la 
minislSre  des  notaires  n'est  pas  n<&cessaire  pour  les  mar- 
ches passes  avec  radministration ;  et,  ce  qui  me  parait 
fort,  elle  asseoit  cctte  proposiiion  sur  ia  conciliation  de 
la  loi  de  1790  avec  Tart.  2127  du  Code  Napoleon.  Mais 
ce  qu'elle  appeile  une  combinaison  de  ces  deux  lois  n'est 
autre  chose  qu'un  pele-mdie  des  dispositions  ies  plus 
h^t^rog&nes,  et  un  dementi  donnS  a  Tart.  2127.  Com- 
ment done!  cet  art.  2127  decide  que  Thypotheque  con- 
ventionnelle  ne  pent  elre  consentie  que  par  un  acte  nota- 
ri^»  et  J'on  pr6tendra  faire  valoir  a  sa  face  des  hypoihe- 
ques  ctmsenties  par  acte  non  notari^ !  On  maintiendra 
sans  modiCcation  la  loi  de  1790,  et  Ton  no  conviendra 
pas  qu'au  moins,  en  ce  qui  concerne  les  stipulations 
d'hypotbeque,  les  marcbes  passes  par  I'Etat  avec  ses 
entrepreneurs  et  fournisseurs  doivent  dtre  notaries !  On 
ne  voudra  tenir  nul  compte  ni  du  langage  reslrictif  du 
Code  Napoleon,  seule  loi  complete  et  vivante  sur  la  con- 
stitution de  Tbypotbeque,  ni  de  Tart.  2115,  qui  n'admet 
Fbypotbdque  que  lorsqu'elle  se  presente  avec  les  formes 
voulues  par  la  loi !  II  faudra  laisser  inaper<;ues  ces  pa* 
roles  ^nergiquement  probibitives  de  Tart.  2127,  lors- 
qu*on  sait  cependant  qu'a  r6poc|[ue  ou  elles  ont  6te  for- 
mul6es,  la  question  actuelle  ^tait  d^jk  pendante,  et  que 
les  ministres  pretendaient  que  la  loi  du  11  brumairc 
an  VII  6tait  trop  vague  pour  la  faire  decider  centre  Tad- 
ministration  !  Eb  bien!  je  le  demande,  y  a  t-il  de  Tarn- 
pbibologie  dans  Tart.  2127?  Parle-t-il  d'une  maniere 
enonciative  des  actes  notaries  comme  Fart.  2  de  la  loi  de 
brumaire  an  vii?  Pourquoi  sa  pens6e  est  elle  exprimec 
d'une  manidre  plus  severe?  Y  avait-il  des  actes  non  no- 
taries autres  que  ceuxde  Tadminislration  qui  pr^tendis- 
sent  a  rbypotheque?  N'est-il  pas  certain  que  les  eontrats 
administratifs  ^taient  les  seuls  k  vouloir  rivaiiser  avec 
les  actes  notaries?  Des  lors,  n'est-il  pas  clair  qu'en  se 
renfermant  dans  une  formule  absolue  et  exclusive,  Tar- 
ticle  2127  a  voulu  pr^cis^ment  et  bautement  condamner 
Topinion  de  Fadministration  et  mener  k  Tunitd  la  consti- 
tution de  Tbypotbeque? 
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Telle  est  mon  opinion.  J*y  persiste,  non  par  une 
obstination  mesquine  ,  mais  parce  que  les  raisons  qui 
entrainent  ma  conviction  ne  sont  pas  mSme  efOeurees 
par  la  decision  de  la  Gour  de  cassation.  Je  ne  change  pas 
au  gr^  d'un  arret,  surtout  lorsque  cet  arr^t  est  vide  de 
motifs. 

506.  Quant  aux  actes  sous  seing  priv6  qui  conc^dent 
hypotheque,  ils  sont  destitu^sd^effet.  lis  ne  peuvent  ser- 
vir  de  base  a  une  inscription,  qu'autant  quMIs  ont  ^t^ 
reconnus  en  jugement.  Mais  alors  Thypotheque  qui  les 
accompagne  est  plutot  une  hypotheque  judiciaire  (1) 
qu'une  hypotheque  conventionnelle. 

On  demande  si,  lorsque  la  reconnaissance  de  Facte 
sous  seing  priv^  se  fait  par-devant  notaire,  lorsque,  par 
exemple,  les  parties  ddposent  chez  unnotaire  Tactesous 
seing  prive^  et  qu'il  en  est  dress6  proces- verbal,  cet  acte 
sous  seing  privd  devient  autlientique,  et  peut  produire 
hypotheque. 

L'afGrmative  n'est  pas  douteuse.  Voici,  en  effet,  ce 
qu'on  lit  dans  la  discussion  qu'a  &ubi  au  conseil  d'Etat 
Tart.  2127  (2). 

«M.  Ducnatel  demande  qu'on  attribue  a  la  recon- 
»  naissance  de  la  signature,  lorsqu'elle  est  faite  devant 
»  notaires,  la  la&me  force  que  lorsqu'elle  est  faite  en 
>  jugement. 

»  M.  Berlier  dit  quMl  nV  a  point  de  motif  pour  ad- 
•  mettre  cet  amendement.  En  effet,  s'il  s'agit  a  un  titre 
»  sous  seing  priv^,  dont  la  reconnaissance  ait  M  pour- 
»  suivie  en  justice,  Tart.  2123  y  pourvoit.  L'hypotheque 
»  en  ce  cas  devient  judiciaire.  Si,  au  contraire,  il  s'agit 
»  d'un  titre  sous  seing  priv6,  que  toutes  les  parties  int6- 
»  ress^es  aieot  port6  a  un  notaire  pour  lui  donner  la 
»  forme  authentique  par  la  transcription ,  I'annexe,  ou 
»  une  nouvelle  redaction,  I'artioie  en  discussion  suffit. 
»  Car  Tacte  notari6  donne  ouverture  a  rhypolheque,  et 

(1)  Supra,  443. 

(2)  Proces-verbal  de  la  seance  du  5  ventdse  an  xu,  j 
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>  des  ce  moment  elle  peut  Mre  ticqui^e,  en  observant  les 
»  formalit68  pr^scrites  par  la  loi. 

>  M.  Treilnard  dit  que  les  actes  sous  seing  priv6  de- 
»  Tiennent  des  actes  devant  notaires,  pourvu  que  la  fb- 
»  corinaissance  ait  lieu  de  la  pdrt  Aq  cent  contre  qui  elle 

>  fait  preuve.  S'ils  n'^taient  d^pos6s  que  par  Tune  dei^ 
»  piirtieS)  d  moins  que  ce  ne  fdt  le  dSbiteur^  la  tecohnais- 

>  sance  ne  serait  pas  complete. 
»  L'article  est  adopts.  > 

G'est  en  eifet  ce  oui  avait  lieu  dans  Tailcienne  juris- 
prudence. On  y  regardait  comme  aulhenliques  les  actfes 
sous  seing  priv^  reconnus  devant  notaires  fdivledebiteur. 
lis  produisaient  hypotheque  du  jour  de  la  reconnais- 
sance (1).  On  doit  dire  la  m^me  chose  du  cas  ou  Facte  a 
it&9  non  pas  reconnu,  mais  depose  chez  un  tiotaire  du 
consentement  des  parties.  II  v  a  alorS  reconnaissance 
implicite.  Gette  v^ritd  si  palpable  a  6l6  consacr^e  par  un 
arrSt  de  la  Cour  de  cassation  (2)  du  11  juillet  i815. 
M.  Merlin  en  rapporte  Tespece  (3)  et  en  approuve  la  d6- 
cidon.  M.  Grenier  Padopte  egalement  (4),  et  je  he  puis 
concevoir  que  quelques  auteurs  (5)  y  aient  trOu^6  des 
difBcult^s.  La  question  s'est  pr^sent^e  a  la  coUi*  deGaen 
dans  une  esp^cis  oil  le  d6p6t  avait  M  fait  chez  un  notaire 
par  le  criancier  seul^  tflai^  par  suite  d'une  clause  de 
Facte  sous  seing  prive  portant :  «  Pour  le  reconnaitre  et 
»  ddposer  devant  notaires  et  le  faire  revfttir  des  forma- 
»  lit6s  voulues  par  la  loi,  IfeS  parties  se  donnertt  r6feipto- 
»  quemiBntpo\ivo\r,enpr^seiicecomine  absence,  sans  qu'il 
»  soil  besOln  dMntimatlon;  *  Ainsi  lecr6ancier  avait  6t6 
le  maridataire  du  dfebileiir  pour  bpfrer  fcedfep6t.  Par  ar- 
rdt  du  22  juin  1824  (6).  1&  cour  de  Gaen  d^cida  que  le 

(1)  Basnage,  Hyp.,  ch.  12.  Polhier,  Orleans,  t.  20,  n*  15. 
(•2)  Dalloz,  Hyp.,  p.  200. 

(3)  Repert.,  1. 16.  Hyp.,  p.  404. 

(4)  T.l.no.  67.68/*^ 

(5)  M.  PaiUel,  sur  I'arl.  2127.  M.  Delvincourt,  t,  3,  p.  15ft. 

(6)  Dailoz,  25,  2,  H2.  -  V.  encore  Cassatiori,  15  fttrier  1832 
(Sirey,  32,1,792). 
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di&pdt  iStait  valable  et  que  Facte  6tait  aiithentiaue  et  suf- 
fisant  poiir  donner  existence  a  Thypoth^que.  Les  motifs 
de  cet  arrSt  sont  p^reiilptoites,  et,  quo!  qu'en  dise 
U.  Dallo2  (1),  la  decision  me  fiarait  devoir  Stre  ap- 
prouv6e. 

507.  Quel  serait  le  soh  d'une  hypothSque  i^ohsentie 
dans  an  acte  notari^ ,  mais  non  etiregistrS  dans  les  d6- 
lais  ? 

Gette  qui)stion  divide  les  antenrs. 

»4M.  Mferlin  (2)  et  Grefiier  (5)  sdnt  d'avis  que  I'acle 
notari^,  qui  n'est  pas  enregistr^  dans  les  d61ais^  ne  pent 
valotr  que  commeacte  sous  seing  jprivei,  et  qu'il  n'a  fixitS 
de  date  et  ne  produit  hypolheque  qii'^  compter  du  jour 
de  Tenregistrement. 

lis  se  fondent  sur  Tart.  9  de  la  loi  du  5  d^cembre 
i790,  relative  a  rorganisation  de  redr^gistirement;  cet 
article  est  ainsi  con^u  :  «  i  d^faut  d'enfegistrement  dans 
»  le^  d61dis  flt^s,  uti  acte  pMi6  devatit  notaires  nb 
^  pourra  vuloir  ^tie  comme  acte  sous  seing  privS.  L'acte; 
»  a^ant  re^u  la  formality  omise,  acaue'rra  la  fixild  de  ISi 
•  date  et  Thypoth^ue,  a  bompter  du  joiir  de  I'enregis- 
»  trement.  • 

Ge  qui  6tait  conforme  a  T^dit  du  ttioid  de  mars  1695, 
qui  (ditsod  preambule)  avail  organist  16  conti'dlej  pour 
consiater  la  date  des  actes  et  leiir  dohtier  plus  de  force  et 
d'authenticite  (4).  N^anmoins  il  faut  dire  que,  sous  Tem- 
pire  de  cet  ^dit,  plusieurs  ^uteUrd  voulaient  que  le  con- 
trdle,  en  quelque  temps  qu'il  fut  fait;  produisit  effet 
r6troactif ,  et  que  rh^poin^iilie  reWonial  du  jour  de 
racte(5). 

Mais  Topinion  de  MM.  Merlin  et  Grenier  est  combattue 

(1)  Hjp.,  p.  194,  6. 

(2)  Rep.,  Enreg.,  §4,  et  1. 16,  Hyp.,  p. 406. 

(3)  Hyp.,  1. 1,  17. 

(4)  Dalloz,  Enregist.,  p.  1,  n'l| 

(5)  D'Hericourt,  ch.  11,  sect.  2,  ii*  37.  SoutlageSi  Ilyp^i 
p.  56.  M.  Grenier,  loc.  cit. 
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par  M.Favardde Langlade  (1),  parlesauleurs  du  Diciion* 
Daire  de  renregistrement  (2),  par  M.  Holland  de  Villar- 
gues  (3),  ot  par  M.  Dalioz  (4).  Deux  arrets  Tont  mSme 
cpndamnSe,  Tun  de  la  Gour  de  cassation  du  23  Janvier 
iSlO  (5),  Taulre  de  la  cour  de  Bourges  du  17  mai 
i827  (6),  qui  est  moliv6  avec  force  et  qui  discute  la  ques- 
tion  avec  ^tendue  (7). 

Ge  second  sentiment  me  parait  prefiSrable.  En  effet. 
la  loi  de  i790  a  ei&  abrog^e  par  la  loi  du  22  frimaire 
an  VII,  qui  s*est  contentee  de  soumetire  a  une  amende  le 
notaire  coupable  du  defaut  d*enregistrement  dans  les  d6* 
|ais  presents.  G'est  le  moiif  donn6  par  I'arrSt  de  la  Gour 
de  cassation  du  23  Janvier  1810.  Mais  il  faut  entrer  dans 
.quelques  ddveloppements  pour  prouver  celte  v^jil^. 

La  loi  de  1790  avail  entendu  faire  de  Fenregistre- 
ment  une  mesure  xjui  ne  fut  pas  absolument  fiscale. 
Elle  avail  voulu  qu'il  servit  d  d  constater  les  dates,  Vordre 
»  des  hypotheques^  les  nuances  des  conventions ,  lesepoques 

•  el  les  conditions  de  la  propriety;  enfin  qu'il  imprimat 
>  un  caractere  inalterable^  en  fixanl  les  volont^s  et  en 
»  garantissanl  la  fid^Iiti  r^ciproque » (8).  G'est  pourauoi 
Fart.  2  portait :  «  Les  actes  des  notaires  et  les  exploits 

•  des  huissiers  seront  assujettis^  dans  ioute  Vetendue  du 
»  royaume,  d  un  enregistrement,  pour  assurer  leur  exis* 
»  tence  et  constater  leur  date.  • 

(1)  Rep.,  acte  notarie,  §  1,  n*  3. 

(2)  ¥•  Acta,  p.  33. 

(3)  Jurisprudence  du  nolariat,  1828,  p.  147. 

(4)  Hyp.,  p.  196,  n-16. 

(5)  Je  ne  i'ai  pas  trouve  dans  I'ouvrage  de  H.  Dalioz.  M.  Ro« 
land  de  Viliargues  le  rapporte  dans  sa  Jurisprudence  du  nota- 
rial, p.  148. 

(0)  Holland  de  Viliargues,  lac.  cit.,  1829,  p.  G41,  612,  643 
(Sircy,  29,  2,  109). 

(7)  Dans  le  meme  sens,  autre  arret  dela  cour  de  Toulouse  du 
12  decembre  1835  (Dalioz,  36,  2, 95 ;  Sirey,  36,  2,  432). 

(8)  Rapport  fait  a  Tassemblee  const! luante  par  le  comite,  le 
24  novembre  1790. 
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On  a  vu  que  c*6tait  aussi  sous  prStexte  d'assurer  la  dale 
des  acies,  quo  Tedit  de  1693  avail  fait  du  contrdle  uno 
formality  indispensable  dans  Tancien  regime.  Get  edit 
avail  presque  opere  une  revolution.  II  avail  soulevi  une 
foule  d'oppositions.  Plu^eurs  villas,  plusieurs  provinces 
avaient  obtenu  ou  gratuiiemeni  ou  moyennant  finance 
iVen  demeurer  afTranchies.  On  peut  ciler  la  Fiandre,  le 
Ilainaul,  le  Gambr^sis,  TArtois,  TAlsace,  et  surtoul  la 
viiie  de  Paris  (1).  On  voit«  par  le  rapport  du  comild 
d'imposilion  de  FAssembl^e  conslituante,  avec  quelle 
opiniatrele  les  notaires  de  Paris  s'opposSrent  a  la  forma- 
lite  de  renregistremcnt,  a  laquelle  TAssembiee  voulait 
les  soumettre  comme  les  autres  notaires  de  France ;  mais 
leurs  reclamations  ne  furent  pas  ecoulres,  et  la  loi  de 
1790  les  assujeUil  au  principe  d'uniformite  qui  domi^ 
nait  (out,  dans  la  legislation  T^^&nMe  de  la  France. 

L'enreg!slrement  fut  done  invoque  comme  mesure 
tendant  a  (ixer  la  date  des  acles ;  la  main  du  notaire  ne 
suflisait  pas.  Aussi ,  lorsque  TAssembiee  consliluanle 
organisa  le  notarial^  dans  sa  definiiion  des  fonclions  des 
notaires,  elle  sc  borna  a  dire  que  ces  officiers  impri- 
maient  a  Tacte  I'authenlicite,  sans  parlor  de  la  date.  « II 
>  sera  etabli  dans  tout  le  royaume  des  fonctionnaires 
»  publics  charges  de  rccevoir  tons  les  acles,  et  de  leur 
»  donner  le  caractere  d'atitA^/iftctV^  attache  aux  actespu- 
.  blics  (2).  » 

Quoi  qu'il  en  soit»  il  me  semble  que  la  loi  de  1790  ne 
faisait  autre  rhose  que  colorer  une  mesure  fiscale  par  un 
faux  pretexle  d*uliliie,  lorsqu'elle  disait  que  Tenregis* 
Iremenl  donnail  aux  actes  publics  la  iixite  de  la  date. 
Elle  exigeait,  en  effet,  que  I'acle  notarie  ful  presente  a 
Tenregistrement  dans  les  dix  jours  qui  suivront  la  date 
(art.  8),  et  Ton  sail  que  si  celte  presentation  etait  faite. 


(1)  neperl.,  Enregistroment. 

(2)  Loi  du  ii  oclobre  1791. 
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Facte  prenait  rang  et  (}ale^  non  du  jour  de  I'enregistre- 
menty  mais  du  jour  de  la  date  apposee  par  le  fiotairp  (|). 
Des  lors>  quelle  ^aranti^  cQt  enregistrement  offr||it-i| 
centre  Us  antidales?  Qui  r^pohflail  gue  le  nolajre  nVvaii 
pas  choisi  une  date  pluibt  qu'une  autre?  (^Iqipbien  d't^ii- 
tidates  possibles  dans  ce  lap§  de  dix  jours»  qui  e^ait  porle 
a  vingtpourles  lieux  qui  n^etaient  pas  le  siege  d'(|p  bu- 
reau? Quand  la  loi  dit  que  les  actps  sous  s^ing  prive 
n'ont  06  date  cerlaine  que  du  jour  de  r^nregistremeot, 
je  Yois  alors  une  regie  precise)  appliqu^e  Ipgiquem^nt  el 
arrivant  auk  r^sultats  auxquels  elte  tend!  [j  enregistr^: 
ment  est  tout,  le  dire  de^  parlies  n'est  ripQ,  quani  a  la 
date.  Mais  on  me  dit  qu'uQ  ficte,  pourvu  aVil  soit  ^nre- 
gistr^  dans  les  dix  jours,  prendra  date  de  I'^poque  ipdir 
quie  par  le  notaire,  et  non  pas  de  Tepoque  ae  Tenregif  • 
trement,  jene  corii^ois  plus  que  renregistremenl  spit  un 
moyen  de  comtater  la  date. 

La  loi  du  22  frimaire  an  vu,  qui  a  refondu  toutes  l^s 
lois  ant^rieures  sqr  renreKislrement,  n'a  pas  rept^te  les 
dispositions  de  la  loi  de  17^0,  ^ont  je  viens  de  parler. 
Faut-il  s'^tonner  qu'elle  soit  renlr^e  dans  le  vrai,  en  met- 
tant  de  cdt^  ce  charfatanisme  de  fixile  de  dates,  qui  n'ptai^ 
que  dans  les  mots? 

[  L'art.  73  de  cetfe  loi  a  memo  abrog^  d'line  maaiere 
g^n^rale  et  absqiue  la  loi  de  1790.  11  porte  :  «  Toutes  le^ 
»  lois  vendues  sur  les  droits  d'enregistrement,  el  fouler  dis- 
9  positions  d'auires  lois  y  relatives  §ont  abrogees.  ■ 

MM.  Merlin  et  Grenier  font  |ci  une  objeclion  que  la 
cour  de  Grenoble  traite  de  s^bli^ite  denuee  de  tout  fonde- 
ment  raisonnable.  lis  disent :  L'art.  73  n'a  abroge  que  ce 
qui  6tait  relatif  auo;  droits  d'enregislremeqt,  vfidi\$  now  a 
la  formalile  elle-m&me;  i|  n'a  parte  que  de  ce  qui^  dans 
les  lois  precedentes,  etait  pur^oient  Qscal;  il  laisse  sub- 
sister  tout  ce  qui  y  est  6lranger. 

(1)  Arret  de  ia  Cour  de  cassatioii  ^[i  V'  bruoiaire  ai|  xuf.  Vict, 
de  l  Enreg.,  Acte. 
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Celte  objection  tombe  devaot  les  termes  de  ia  loi  de 
I'an  VII,  qui  abrpge  npn  certaioes  disposilions  des  \oi§ 
ren4up^  stfi[  lesdroiUi  (i'^tej^islrement^  mais  leslois  eljes- 
memes,  ^^m  leur  entii^r  ot  dans  loutes  )eurs  parties,  afin 
qu*il  p'y  ait  plus  qu'un  Cfode  de  I'enregjstrement,  ren* 
fqrme  dnns  la  loi  nouv^ll^.  Or.  la  loi  de  1790  est  una  loi 
mr  le^  droits  d'^nregistrement.  Lorsque  la  commission  dei 
impositions  de  TAssemblee  constituante  presenta  le  pro- 
jet  qui  dei?int  depuis  la  loi  de  1790,  elie  dit  dans  son 
rapport  :  «  G'est  d'apres  ces  reflexions  que  nous  avons 
»  r^digS  le  projet  de  d^cret  que  nous  vous  soumettons 
»  ks  droUs  app^l^s  si  improprement  domaniaux.  » 
Et  ce  projet  portQ  rintitul6suiyant :  «  Projet  dedecretsur 
»  /adroit  d'enregislrement  desactes  civils etjudtciaireSjeit 
»  des  litres  de  propriety.  * 

Ouvrons,  d'ailleurs,  la  loi  de  1790  elle-mSme  :  dans 
son  art.  1?',  elle  abroge  les  droits  de  conlrdle  et  tons  autres 
de  mdme  nature. 

Dans  Tart.  2,  elle  etablil  la  formality  de  Tenre^istre- 
ment,  et  ajoute  :  «A  raison  do  cette  formality,  il  serci 
»  paye  un  droit  donl  les  proportions  seront  regUes  ci-' 
»  apres.  » 

Dans  Tart.  3,  elle  divise  lesactes  de  propri^te  en  troi^ 
classes  pour  la  perception  du  droit  d'enregislrem^nt. 

Les  art.  4  et  5  determinent  les  bases  du  droit  cl'enre- 
gislrement  sur  cea  dilTerents  actes. 

L'art.  6  impose  deux  fois  la  somme  du  droit  sur  la 
valeur  des  objets  omis  dans  les  declarations  dqs  parties. 

L'art.  7  indiqua  sur  qu^lles  plasses  et  sections  du 
tarif  la  somme  du  droit  ^era  reglee. 

Les  art.  3  et  9  indiquenl  dans  quels  delais  les  actes 
doiyent  6lre  presenl6s  a  Tenregislrement ;  ils  determi- 
nent des  peines  coqtre  les  acles  dont  Kenregistrement 
a  ete  retards,  et  anssi  des  peines  centre  les  ot'ilciers  re- 
tanlataires,  et  les  nolaires  sent  astreints  a  payer  d^uoo 
fois  les  droits ;  d'ou  il  suit  que  cet  art.  9  dont  s'appuyent 
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MM.  Merlin  et  Grenier,  aboulit  positivement  a  une  dis- 
posiliou  8ur  les  droils  d^enregistrement  11 

L'art.  10  s'occupe  des  droits  siir  les  acles  judiciaires. 

Puis  viennent  plusieurs  dispositions  sur  les  droils  aux* 
quels  sont  assujellis  les  actes  sous  seing  prive,  sur  les  de- 
clarations de  succession,  sur  retablissement  des  bureaux 
pour  Fenregistrement,  sur  la  prescription  des  actions  en 
supplement  de  droits  ou  en  restitution  de  droits^  et  Ton 
arrive  a  Tart.  21  portant :  «  La  perception  des  droits  d'enu 

•  registremenl  regies  par  le  present  decret  et  par  le  tarif 
9  annexe  n'aura  aucun  effet  r6troaclif.  » 

L'article  final  s'occupe  de  «  Vintroduction  el  de  fin* 

•  struction  des  instances  relatives  d  la  perception  des 
9  droits  d'enregistrement.  » 

Et  c'est  en  presence  de  pareilles  dispositions,  qu'on 
viendrait  soutenir  que  la  loi  de  1790  n'est  pas  essenliel- 
lement  et  fondamentalement  iine  loi  rendue  (commc  le 
dit  l'art.  73  dela  loi  du  22  frimaire  an  vii)  sur  les  droils 
d'enregistrement !!! 

Cette  loi  est  done  abrogee,  et  aucune  de  ses  parlies 
ne  doit  survivre  a  la  disposition  generate  de  la  loi  de 
Tan  vii,  qui  abroge  tout  ce  qui  est  «  loi  rendue  sur  les 
droits  d'enregistrement. »  La  loi  de  1790  est  un  corps 
complet  ou  lout  se  lie,  ou  la  matiere  est  organisee  dans 
un  esprit  homogone.  De  deux  choses  Tune:  ou  elle 
n'est  pas  abrogee  du  tout ,  ce  que  personne  n'oserail 
pr^tendre,  on  elle  est  abrogee  dans  son  entier. 

Mais  comparons  l'art.  9  de  la  loi  de  1790,  avec  Ics 
articles  eorrespondants  de  la  loi  du  22  frimaire  an  vu. 

Get  article,  partant  du  principe  po£6  dans  l'art.  2  et 
rappele  ci-dessus,  disait  que  I'acte  non  enregistr^  dans 
les  delais  fixes  ne  vaudrait  que  comme  acte  sous  seing  prive, 
que  le  notaire  serait  responsable  de  remission  envers 
les  parlies,  et  qu'il  payerait  le  double  droit ;  que  cepen- 
dant  Tacle,  ayant  re^u  apres  coup  la  formalit6  requise, 
acqu^raii.  fixiie  de  dale  el  hypolheque  a  compter  du  jour 
de  renregistrement. 
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Puis  venait  un  paragraphe  relatif  aux  actes  d'huis- 
siers.  lis  sont  declares  mis  a  d^faut  d'enregistrement,  et 
les  haissiers  sont  condamnes  a  ime  amende  de  iO  fr. 
pour  chaque  exploit  non  enregistri. 

Les  auteurs  de  la  loi  du  22  frimaire  an  vii  se  sont  oc- 
cup6s  de  la  sanction  ptoale  des  dispositions  quails  ordon- 
naient  dans  les  art.  33,  34  et  suivants. 

L*art.  34  est  relatif  aux  huissiers;  il  leur  impose  una 
amende  de  25  fr.,  et,  de  plus,  une  somme  ^qnivalente 
au  montant  du  droit  de  1  acle  non  enregistri.  Puis,  il 
s*arme  des  m^mes  rigueurs  que  Tart.  8  de  la  loi  de 
1790,  et  il  declare  nuls  Tacte  et  le  proces-verbal  non  en- 
registr^s  dans  les  d^lais.  Voici  done  Tart.  8  de  cette  loi 
reproduit  dans  la  loi  nouvelle.  Le  l^gislateur  de  Tan  vii 
I'avait  sous  les  yeux  ;  il  y  a  puis6  sa  regie  de  conduite, 
en  ce  qui  concerne  les  huissiers/ 

En  a-t-il  M  ainsi  a  regard  des  notaires?  NuUement. 
Ici,  le  l^gislateur  abandonne  tout  a  fait  les  errements  de 
Tart.  8,  et,  dans  son  art.  33,  il  se  borne  a  condamner 
ces  ofTiciers  minist^riels  a  une  amende  et  au  payement 
du  droit;  mais  il  ne  dit  plus  que  I'acte  non  enregistr6 
ne  vaudra  que  comme  acte  priv6,  et  qu'il  n'acquerra 
fixit6  de  date  et  hypotheque  que  du  jour  de  Tenregis- 
trement  tardif.  Pourquoi  done  cette  imitation  de  la  loi 
de  1790  en  ce  qui  concerne  les  huissiers,  et  cette  dis- 
semblance en  ce  qui  concerne  les  notaires  t  N'est-il  pas 
clair  que  le  nouveau  systeme  rejette  les  principes  de 
Tancien  sur  la  valeur  de  Tenregistremenl,  auant  a  la 
fixitS  des  dates  des  actes  notaries?  II  me  sembie  impos- 
sible de  rien  r&pondre  de  concluant  a  un  rapprochement  - 
aussi  frappant. 

Yeut-on  maintenant  savoir  la  cause  de  ce  cbangement 
de  systeme  ? 

D'abord  il  n'Stait  pas  exact  de  dire,  comme  le  faisait 
la  loi  de  1790,  que  Venregistrement  donnait  aux  actes 
notaries  la  fixity  de  la  dale ;  j'ai  prouvd  ci-dessus  que  lea 

lu  16 


Digitized  by  Google 


243  j^niviiififis  bt  htpotheques. 

dispoflitionB  de  catte  loi  itaieot  en  opposition  avee  ses 
promesfles. 

De  plus,  nous  avons  tu  tout  a  I'heure  que  les  autsuri 
de  la  loi  de  1 790  avaient  appel^  a  leur  secoups  la  forma- 
lity de  Tenregistrement  pour  comtater  l'ordr$  %po- 
theques.  Mais  tout  cela  4tait  deTepu  inutile  par  la  loi  du 
il  brumaire  an  vi),  qui  avail  ri^organiisy  ]e  regime  bypo^ 
thficairSf  et  qui  avait  yoqlu  que  Tbypotheque  fi^t  tou- 
jour^  spkiale,  et  que  Vgrdre  des  hypotheque^  ddpendit  (fe 
Vordr^  des  inscriptions. 

Enfin  la  crainte  de9  antidates,  qui  avait  servi  de  these 
aq  legislateqr  de  1790»  devait  beaucoup  moins  frapper 
les  auteur^  de  la  loi  du  22  frimaire  an  vii,  pui3que  la  loi 
dq  11  brumaire  de  la  mdme  anuee  faisait  d^pepdre  \e9 
transmissions  de  propriety,  nou  pas  du  jour  des  actes  no* 
tariSs,  mais  du  jour  de  la  transcription  de  ces  actes  daos 
les  bureaux  du  conservateur. 

Sous  tons  ces  rapports,  les  peines  port^es  par  la  loi  de 

1790  devenaient  done  inutiles  et  genantes,  et  Ton  cpn9oit 
qq'elles  aient  abrog6es. 

Aussi  yoyez  (a  loi  du  25  ventose  an  xi  sur  le  not^riat. 
«  l^es  notaires,  dit-elle,  sent  des  fonctionnaires  publics 
»  ^tabli^  l^our  reqevoir  tons  les  actes  et  contr^ts  ^m^qqeU 
»  les  parties  doiyent  ou  veulent  faire  doi^ner  le  ^aractere 
»  d'authenticity  attache  aux  actes  de  Tautoritd  pqbliquQt 
»  et  pour  en  assurer  la  date,  en  conserver  le  d^ppfj  eo 
»  d^livrer  des  grosses  et  des  expeditions. » 

Ainsi,  la  date  d'un  acte  ne  depend  plus  de  son  eiiffe- 
gistrement :  c'est  le  notaire  qui,  par  le  caractere  dont  il 
est  revetu*  assure  aux  dates  leur  fixitii.  Voila  done  la  Ui 
de  1790  abrog^e  par  la  loi  du  25  ventose  an  xi»  comme 
elle  Tavait  par  la  loi  dtf  22  frimaire  an  vii,  et  9es 
deux  dernieres  lois  se  rencontrent  dans  le  mSme  sys* 
t.^me.  Notez  que  les  expressions  de  la  loi  de  Tan  x|  sont 
d'autant  plfis  remarquanles  qu'elles  ajoutent  i  la  loi  de 

1791  sur  le  notarial,  qui  se  taisait  sur  la  fixity  des  dates 
apposes  par  les  nolaires ;  car  elle  s'en  rapportait  au 
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Srinoipe  peei  dans  les  art.  S  et  8  de  la  loi  de  1 790.  La 
^moBstratien  est  done  maiatenaiit  complete. 
II  ne  faut  pas  se  le  dissiipulev,  surplas,  les  dispo- 
sitions relatives  k  Fqnregistreinent  (dont  je  ne  veux  pas 
nier  f  utility  sous  d'autres  rapports)  n'ont  jamaip  un 
priservatif  ooqtre  les  antidates ,  puisque  Tenregistre- 
ment  op6r6  en  temps  utile  a  toujours  produit  un  effet 
vitroactif  a  la  date  apposie  par  le  notaire.  Le  veritable 
remMe  coptre  les  antidates  est  d^ns  les  repertoires  qua 
tiennent  les  notaires,  et  sui  lesquels  ils  doivent  inscrire 
jour  par  jour»  s^ns  blanc  ni  interligne,  les  actei9  qu'iis 
re<;oiTent  (1).  G'est  ce  qqe  disait  Loyseaut  en  se  plai- 
gnant  des  iqconvSnients  qui  r^sultaient,  de  son  temps, 
de  Toubli  oq  ^tait  tomb^e  Tordonnanoe  de  1535,  qui 
prescrivait  la  tenue  de  parails  repertoires.  Apres  avoir 
rappele  des  exemples  d'antidates  et  de  fauj:»  il  ajou- 
tail  (2) : « Pour  done  obvier  ^  ces  deux  m^ehaneet^s,  a 
»  si^avoir  de  Fantidate,  et  du  ehangement  de  la  feuille 
»  du  milieu...,  il  serait tres-n^ee^saire  de  renouveler  les 
»  ordonnauees  c[ui  eqjoignenl  aux  notaires  de  faire  des 
D  registres  continps. » 

GoQoluons  de  tout  ceei  quaPhypotheque  doit  toujours 
f^monter  a  la  date  de  Tacta  publie,  pourvu  que,  dans  un 
ddlai  queleonque,  eet  acte  soit  pr^sent6  a  I'enregistre^ 
ment,  et  que  des  lors  Tiqseription  prise  avant  Tenregis- 
tfement  (ee  qui  pourrait  arriver  dans  le  cas  d'une  fausse 
mention  de  renregistrentent)  doit  produire  tout  son  effet. 

508.  J'ai  dit  ei«dessu9  (3)  que  Ton  peut  prendre  in* 
eeription  en  vertu  d'une  eopvention  eonditionnelle  ^ 
et  quoique  le  montant  de  Tobligation  ne  soit  pais  encore 
liquids. 

J'ai  cit6  pour  exemple  lecas  d^un  particulier  qui  s'est 
oblige  de  fournir  4  un  manufacturier  des  matidres  brutes, 

(IJ  Art.  49  de  la  loi  du  33  friraaire  an  vii.  Art.  14  4e  la  loi  de 
i790,  sur  VEnregislrement.  Ordonn.  del535. 
(2)  Off.,  liv.  2,  cb.  5,     73,  74,  75. 
(3j  N**  471  etsuiv.,  476,  etc. 
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lesqaelles  malieres  le  manufacturier  s*esl  oblige  de  son 
c6t6  k  fabriquer  pour  le  compte  de  ce  propri(itaire,  en 
lui  donnant  une  hypoth^ue  sur  ses  biens  pour  une 
somme  diterminie.  J'ai  dit  que  quoique  cette  conven- 
tion d^pendit  des  livraisons  ult^rieures  h  faire  par  le 
propri^taire,  elle  6tait  obligatoire  a  I'^gard  du  manu«- 
lacturier. 

Mais  j'ai  annonc^  as  n*  477  que  les  auteurs  n'^taient 
pas  d^accord  sur  la  question  de  savoir  si  le  propri^taire 
devait  justifier  ses  fournitures  par  des  quiUances  au- 
Ihentiques  ou  par  des  actes  sous  seing  priv6. 

M.  Persil  pense  que  des  quittances  par  acte  public 
sent  nScessaires  (1).  M.  Merlin  est  d'avis  que  des  quit* 
tances  sous  seing  priv6  suffisent,  et  Ton  pent  voir  que 
M.  Grenier,  malgrd  ses  incertitudes,  est  enclin  a  suivre 
cette  seconde  opinion. 

Je  pense  qu'on  doit  la  pr^fSrer. 

II  faut  distinguer  ici  deux  choses:  I'acte  qui  constitue 
rhypotheque  et  Tacte  qui  liquide  la  cr^ance. 

L  acte  constitutif  de  rhypotheque  doit  Mre  aulhen- 
tique,  et  cela  a  eu  lieu  dans  respdce  propos^e. 

Mais  pourquoi  la  mSme  condition  serait-elle  ^xig^e 
pour  la  liquidation  de  la  cr^ance?  La  loi  ne  la  re- 
quiert  pas. 

Les  tiers  pourraient-ils  se  plaindre?  mais  sur  quoi 
done  seraient  fondles  leurs  dol^ances ?  L'inscription  leur 
a  fait  connaitre  Facte  authentique,  qui  est  la  cause  efti- 
ciente  de  ThypothSque;  its  ont  pu  apprecier  Timportance 
des  obligations  dans  lesquelles  leur  d^biteur  se  trouvait 
d^ja  engage.  L'inscription  leur  a  fait  6galement  connaitre 
le  montant  par  Evaluation  du  capital  de  la  crSance.  De 
quel  droit  exigeraient-ils  quelque  chose  de  plus?  lis  ont 
du,  par  lous  ces  documents,  se  tenir  pour  avertis,  et  ils 
ne  peuvent  etre  re^us  a  critiquer  des  actes  qu'ils  ont 
connus  quand  ils  ont  traits  avec  le  d^biteur,  et  qu'ils 

(1)  M*  Dalioz  est  aussi  de  ce  sentiment,  Hyp^  P*  ^05,  n"*  20. 
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doivent  respecter,  a  moins  qu'ils  ne  fassent  valoir  des 
moyens  de  fraude. 

509.  G'est  par  ces  principes  qu'on  doit  decider  la 
question  de  savoir  si  un  mandant  ayant  consenti  hypo- 
theque  au  profit  de  son  mandataire»  pour  le  payement 
de  ses  indemnit^s,  de  ses  salaires,  avances  ou  IVais,  le 
mandataire  doit  prouver  pardes  actes  authentiques  quMl 
est  criancier  de  ces  indemnity,  salaires,  avances  on 
frais. 

La  D6gative  est  incontestable. 

Le  mandataire  a  fait  inscrire  Tacte  public  qui  lui 
donne  hypothdque  sur  les  biens  du  mandant  :  Tinscrip^* 
tion  lvalue  la  criance  ^entuelle.  Les  tiers,  qui  out  traitd 
avec  le  mandant,  ont  connu  tout  ce  qu'ils  ont  du  con- 
naitre.  On  ne  demande  pas  a  leur  d^biteur  plus  que  ce 
que  rinscription  a  annonce  qu'il  devait,  et  ils  seraient 
Rial  re^us  a  critiquer  une  inscription  sous  Tinfluence  de 
laquelle  ils  se  sent  cependant  determines  k  contractor. 
La  liquidation  de  la  creance  du  mandataire  est  une  af- 
faire de  lui  au  mandant,  et  rien  n'empdche  que  les  actes 
sous  seing  priv6  n'y  soient  admis. 

Toutefois,  dans  rancieune  jurisprudence,  Raviot  sur 
Perrier  (i)  voulait  que  les  actes  de  gestion  fussent  consla- 
t^  d'une  maniere  authentique ;  mais  les  raisons  sur  les- 
quelles  il  se  fonde  ont  fort  bien  reful^es  par  M.  Mer- 
lin (2).  On  peut  y  ajouter  celle^K^i  :  c'est  que  dans 
Tancienne  jurisprudence,  ou  Thypotheque  6tait  occulte, 
on  pou\ait  se  montrer  severe  sur  les  actes  juslificatifs 
de  la  liquidation  de  la  creance.  Mais  aujourd'hui  que 
I'hypotheque  est  publique,  que  Ton  conmait  d'avance  le 
cr^ancier  et  revaluation  de  la  crSance,  on  ne  peut  soup* 
Conner  facilement  la  fraude,  et  les  tiers  qui  viennent 
tardivement  critiquer  ce  qu'on  leur  a  fait  connaitre  en 
temps  utile  sent  dans  une  position  pen  favorable  (3). 

I)  Quest.  90,  n«  31. 

3)  Quest,  de  droit,    Qyp.,  p.  397,  col.  2. 
3)M.  Grenier,t.l,  n*29. 


Digitized  by  Google 


246 


PRIVILEGES  ET  HYPOTHEQUES. 


@10.  L'hypolheque  conventionnelle  petit^  sand  con* 
tredit,  etre  consenlie  par  procureur  (1). 

Mais  le  mandataire  qui  n'a  qu'une  procuration  §ous 
seing  priv6  peut-il  constituer  une  hypolheque  Yalable 
stir  les  biens  de  son  mandant,  ou  bien  faut^il  quesa  pro*^ 
curation  soil  authenlique? 

M.  Merlin  (2)  soutient  aVec  force,  centre  un  arrdtde 
la  Gour  de  cassation  du  27  mai  1819  (5),  la  ndcessil6 
que  la  procuration  soit  authentique ;  voici  comment  il 
raisonne.  Sans  doute ,  VhitiB  authentique  pas86  par  le 
mandataire  constitue  Thypptheque.  Mais  il  ne  la  eonslti- 
tue  pas  seul.  11  ne  la  constitue  qu6  par  son  identiflcatiori 
avec  le  mandat;  ce  n'est  que  dans  le  mandat  qu'est  le 
consentement  de  qui  il  tire  toutesa  force.  Isoli  du  man-' 
dat,  il  n'est  rien,  le  consentement  qu'il  Whence  manque 
de  preuves ;  il  n'y  a  plus  de  consentement  l^galement 
donn6  a  Thypbtheque  (4). 

Je  crois  que  la  meilleure  r^ponse  cette  doctrine 
subtile  se  trouYc  dans  les  considdrants  de  Vi^rr^t  de  la 
GoUr  de  cassation : 

a  Attendu  que  le  mandat  a  Teffet  de  consentir  une 
*  hypotheque,  et  Facte  constitutif  de  cette  bypotheque, 
»  sent  deux  choses  tout  a  fait  distinotes; 

»  En  ce  qui  concerne  le  mandate  attendu  que  le  God4 
»  ^tablit  comme  une  regie  g^n^rale  qile  tout  mandal^ 
j>  quelqu'en  soit  I'objet,  peutfetre  donn6  paracle  sous  si- 
y>  gnatureprivee,  etque,  s'occupdnt  dans  une  disposition 

(1)  Mais  le  mandataire  general  qui  se  procurerait  des  fonds 
par  un  emprunt  ne  pourrait  pas  hypothequer  a  la  su^et^  de  cet 
emprunt  les  immeubles  du  mandaht.  V.  ines  Comitieht.  du  Man- 
dat,  286,  et  de  la  Socidte,  i.  2,  n«>  686.  —  Secus  lorsqti'il  y  a  Un 
inandat  special  pour  I'accomplisseinent  duquel  Facte  de  disposi- 
tion est  un  moyen  essentiel.  Y.  mon  Comment,  du  MandaU  n'^SlQi 

(2)  Report.,  t.  16,  Hyp.,  p.  392,  col.  1.  —  Junge  Riom, 
31  juillet  1851  (Sirey,  51,  2,  C98),  et  Cass.,  7  fevrjer  1854  (J.  P. 
1854,  t.  1,  p.  152;  Dalloz,  54,  1,  49).  Mais  voyez  la  note  3  de  la 
page  suivante. 

(3)  Dal!..  Hyp.,  p.  201.  Sirey,  19^  1,  324. 

(4)  M.  Grenier  semble  parlager  cet  tivis,  i  1,  n«  68,  p.  143i 
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9  ultirieure  du  mdndat  a  reifet  de  coAsentir  hypothec 
»  que,  il  ne  deroge  point .  la  regie  qu'il  Tient  d^ita^ 
>  blir )  il  dit,  et  rien  db  plus^  quA  oe  mandat  doit  Mre 
V  express  et  que  daml'espetje  ce  mandat  dst  exjpres ; 

»  U  qui  conoerne  Taote  eonrtitiltif  de  rfaypotbg' 
»  que^  attdndu  que  6et  acte  est  adthentique  et  conseilti 
»  par  UB  mandataire  sp^cialetDent  liutofis^  h  grever  d'hy^ 
»  potheque  les  bieni  de  son  tnandanti  i^bibtte.  » 

La  odur  de  Caen*  dequi  imanait  I'arrdt  confirtnd  pat 
la  Gour  de  cassation,  a  persists  dans  sa  jurisprudence 
par  un  arr^t  du  22  juin  1824  (1). 

Enfin,  la  Gour  de  cassation  a  mis  le  sceau  a  sa  juris* 
prudence  par  un  nouvel  arret  du  5juilletl827  (2),  et  la 
majority  des  auteurs  partage  son  opinion  (3)4 

En  etfeti  toiites  les  fois  que  la  loi  a  Voulu  ddroger  a  la 
regie  que  la  nomination  d'un  procureur  pent  se  faii'e 
par  actepriv^,  elles'en  estexprim^e  (4).  Mais  lorsqu'ella 
ne  Ta  pas  fait,  on  reste  dans  le  droit  commun  (5).  C'est 
ainsi  qu'il  a  decid^^  par  arret  de  la  cour  de  Toulouse 
du  19  aout  1824  (6),  que  le  donateur  pent  se  faire  re- 

(1)  M.  DalldK,  25,3,112^ 

(2)  Sirey,  28, 1, 105.  DalloSi  97^  1, 2»5i 

(3)  MM.  Persil,  art.  2127,  ii«6;  Bttllur,  Hjp.j  t  i,  167;  Dd- 
tincoart,  t.  3,  p.  165,  n""  6;  Villargues^  Hyp.,  1B7 ;  Duraatotii 
1. 19,  3S7  frf>.-^Par  un  retoar  tr^s-itiattendu  de  jarlsprudence, 
Ja  Coor  de  cassation  vietit  de  decider  le  Oontraire  (arret  d^ja  clt4 
dti  7  fevriei*  1854)  efii  fejetartt  le  po«fVoi  dlHg6  Contre  Tarret  ega- 
leiuent  eit^  d%  la  odUr  de  Riom  du  81  Jtiillet  1851  <  et  tie  decider, 
en  outre,  avee  ce  d^rtiier  arr^t^  que  la  ratlfleation  altdrl^ure  par 
le  mandant  de  Thypotb^que  comedti^  par  le  mandataire  eh  vertti 
d*un  matidat  sous  seiAg  pttfi,  ne  latirait  atair  d'efl^t  retroactif 
k  reacontre  des  tiers.  Jfo  lie  erdis  |)aa  que  cet  arrets  rendu, 
d'ailleurs,  conlre  les  conclusions  du  mmist^fe  public,  doive  etre 
regarde  cornme  le  point  de  depart  d'tine  jurisprudence  nouVeIle« 
et  j'ai  quelque  raiaon  de  penser  que^  le  cas  dch^ant,  la  Cour  re- 
▼iendrait  h  sa  do6trifie^  si  aoUdement  etablie  par  ses  arrets  de 
1819  et  de  1827^  contre  lesquels  ie  tie  tois  rien  de  d^oisif  dans 
eelui  de  1854.  --^  Sur  le  point  reiatif  it  la  ratifioati^n,  voyez  une 
question  analogue,  supra,  n*  495. 

(4)  Art.  36,  66,  932,  etc. 

(5)  Art.  1985.  (6)  Dalloz,  1826, 1,  226- 
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prteenter  a  la  donation  par  un  mandataire  muni  d'une 
procuration  sans  authenticity,  par  la  raison  quelaloi  qui 
exige  un  mandat  authentique  do  ia  part  du  donataire 
pour  ['acceptation  de  la  donation  par  procureur  (1), 
n'exige  pas  ia  meme  formaiile  pour  asfsurer  la  l^galiie 
du  concours  du  repr^sentant  du  donateur.  En  general, 
on  reproche  a  notre  legislation  d'etre  trop  formaliste.  Ne 
multiplions  pas  les  solennit^s,  n'embarrassons  pas  la  ju- 
risprudence de  nullit^s  extrinseques,  tant  que  la  loi  ne 
s'en  sera  pas  clairement  expliqu6e. 

Art,  2128. 

Les  contrats  passes  en  pays  etrangers  ne  peuvent 
donner  d'hypotheques  sur  les  biens  de  France,  s'il 
n'y  a  des  dispositions  contraires  ace  principedans 
les  lois  politiques  ou  dans  les  traites. 

SOMMAIRE. 

5H.  Les  actes  passes  en  pays  ^trangerne  produisent  pas,  en 
France,  rhypoiheque.  Raison  de  cette  regie.  Objection. 
Le  Code  Napoleon  a  ete  irop  loin. 

512,  Controverse  dans  Tancienne  legislation  fran^aise. 

512  bis.  Celui  qui  a  un  acte  public  pass^  en  pays  elranger  ne 

pent  que  se  procurer  en  France  une  hypolheque  judiciaire. 

513.  Des  contrats  de  mariage  passes  a  Tetranger.  lis  ne  pro- 

duisent  pas  hypotheque.  Mais  peu  importe,  puisque 
rhypoth^que  legale  se  rattache  au  mariage,  abstraction 
faite  du  contrat.  Opinion  decisive  de  M.  de  Lamoignou. 

513  bis.  Quoi  ({u'en  disc  la  Cour  de  cassation,  le  mariage  passe 

en  pays  etranger  procure  hypotheque  legale,  bien  que  Ton 
n'ait  pas  rempli  les  formalites  exigees  par  Tart.  171  du 
Code  Napoleon. 

513  ter.  La  femme  dtrangere^  mariee  en  pays  etranger,  a  hypo- 
theque en  France  sur  les  biens  de  son  mari.  La  loi  qui 
donne  hypotheque  ^  la  femme  est  un  statut  reel.  L'hypo- 
theque  est  du  droit  des  gens.  Dissentiment  avec  MM.  Gre- 
nier  et  Dalloz.  Arret  du  grand  conseit  rendu  h  la  majorite 
d'une  voix.  Renvoi. 

(1)  Art.  932. 
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^  COHMENTAIRE. 

511.  L'hypotbeque,  quant  a  la  maniSrede  Tacqudrir, 
est  du  droit  citil  (1).  EUe  ne  peut  decouler  qued'actes  k 
qui  le  droit  civil  a  attribui  la  vertu  de  la  produire.  Nous 
avons  vuy  sous  Tarticle  precedent,  qu'il  faut  un  acte  no- 
tari6.  - 

Notre  article t  continuant  a  trailer  le  mdme  sujet, 
ajouteque  les  officiers  publics  appartenant  a  une  puis* 
sance  StrangSre  ne  peuvent  imprimer  Thypotheque  sur 
les  biens  situ^s  en  France.  La  raison  en  est,  suivant 
Mornac  (2),  que  Tacte  pass6  en  pays  Stranger,  quoique 
revMu  des  formes  solennelles  voulues  en  ce  pays,  ne 
vauten  France  que  comme  acte  sous  seingpriv6.  «  O6I1- 
»  gatio  extra  Galtiam  contracia  pro  simplici  chirographo  est 
»  in  Gallia.  » 

Sans  doute,  les  actes  passes  par  des  oHQciers  publics 
elrangers  font  foi  en  France,  lis  ont,  comme  le  dit  Po- 
thier  (3),  uneautorite  de  creance.  Mais  ils  n'ont  pas  Tau- 
torit6  publique  depouvoir,  qui  est  nScessaire  pour  impri- 
mer le  droit  d'hypotheque  sur  les  biens  des  contractants. 
Nous  n'admettons,  en  France,  d'autorite  publique  de 
cette  espece  que  celle  qui  6mane  du  chef  de  Tfitat  (4) . 

Quelques  persohnes  s'^tonnent  cependant  qu'un  testa- 
ment passi  en  pays  Stranger  ait  la  puissance  de  changer 
Tordre  des  successions  r6gl6  par  la  loi  nationale,  de 

(1)  Supra,  n»»  429  el  392. 

(2)  Sur  la  loi  dern.  Dig.  Dejurid.^  11. 

(3)  Orleans,  t.  20,  n«9. 

(4)  L'id^e  contraire  avail  prevalu  dans  la  discussion  snr  la  r^-  , 
forme  liypolhecaire.  L'assemblee  avail  admis  que  rhypolheque 
sur  les  biens  de  France  pouvait  resulter  d'acles  recus  en  pa^^s 
elranger  par  les  officiers  publics  de  ce  pays,  el  par  suite  on  avail 
ete  amene  k  reconnailre  qu'on  devait  altribuer  le  meme  eflel  aux 
actes  recosparles  consuls  fran^ais,  suivant  les  formes  nrescriles 

k  ce  sujet.  —  V.  Tart.  2118  du  jprojel  prepare  pour  la  3*  deli- 
beration. 
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pouiller  ies  hinders  du  sangd'une  hoirie  qui  faisaitleur 
^esp6rance«  pour  I'aUribner  ^  an  individu  sans  lien  depa- 
rent6  avec  le  difunt,  et  qu'un  acte  de  constitution  d  ny- 
potheque  rests  sans  effet,  si  les  offici^rs  d^tih  ^Hhce 
etrangerTont  re^u!  Pourquoi  cette  condescendence  d'tin^ 
part  en  faveur  d'un  acte  si  graye*  etcetlerigu^ur  deTau* 
trecontre  un  acte  qui  Test  beaucoupmdins?  D'ailieurs^ 
edt-il  absoiument  indispensable  de  permettre  aux  t^sta^ 
ments  dese  multiplier^  etn'estil  pas  bien  plus  nicdssiiire 
que  le  ountrat  d'hypotheque,  si  favorable  au  commerce^ 
si  utile  A^m  toutes-les  relations  d'affaires,  soit  d6gag6 
d'entravUs  inutiles  puis<Ms  dans  des  susceptibilitds  diplo«- 
matlques  assez  frivoles  ? 

On  congoit  oependant  que ^  dans  Tanoiende  legislation* 
on  ait  adoptd,  a  regard  de  rhypothdque,  la  mdxime  de 
Mordao.  L'hypotbeque  dicoulait  de  rauthenliditd  m^me 
de  Facte;  elle^taitun  effet  de  la  puissance  pubKque  inhe- 
rent a  la  forme  du  contrat ;  alors  il  itait  possible  de  com- 
pi^eddre  qu'une  pareille  puissance  ne  s'attachat  pas  aux 
aetes  passl^s  par  des  ofliciers  Strangers ;  et  les  raisOtis  doh- 
niespar  Potnier  sent  toutes  deoistves  (1).  Mais  ont^-elles 
la  mime  force  quand  on  les  appliqiift  au  systdme  adopts 
par  le  Code  Napoleon  sur  Thypoiheque  conventionnellef 
Notre  hypothSque  conventionnelle  r6sulte  de  la  conv^n^ 
tion  etde  la  DolontS  des  parties.  L*autorit6  de  criams  qui 
s'attache  au  contrat  ne  suffit-'elle  pas?  N'est^ce  pas  assez 
qu'il  soit  constant  que  la  partie  a  youIu  obliger  sa  pro-^ 
pri6l^  et  la  grever  d'une  charge? 

A  ces  raisons,  qui  ne  manquent  pas  de  force»  on  peut 
opposer  cependant  celte  consideration^  qu'un  acte  de 
constitution  d'hypotheque  se  risout  (ouj6brs  m  estidUHon, 
et  que  Texecution  fof'cee  des  contrats  est  un  attribut  1*6- 


(1)  Voila  pourquoi  encore  elles  restent  dans  toute  leur  inergle 
a  regard  de  Vhypothdque  judiciaire,  qui  est  un  privilege  decoulant 
dels  puissance  publique^  et  attache  b certains  actes  de  Tautorit^. 
{Supra,  n'  429.) 
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servia  ia  pMissance  pubKque  du  pafinit  cdtte  exddutio^^ 
doit  avoir  lieu  (i).  ^expropriation  estune  niosure  dea  « 
plus  graTBd  (2).  On  n'arraohe  pds  une  pr6pri6t6  i  un  bi- 
toyeni  sans  que  li  80oi6t4  en  cdn^iVe  quelqttes  inqoi^^ 
tudes^La  puissance  nationals  inspire  seule  ai^seadi  con*" 
fiance  pdur  qu'on  lui  ait  rdierr^  eiolusivement  le  droit 
d^ordonner  ce  moyen  d6  eontrainfe;  il  ne  pdtit  dont 
nSsulter  que  d'i3i(2t6s  dmands  ded  d^l^guis  du  prinod,  et 
jamais  de  oontratfa  passes  devaiit  das  oflBeiers  dthm-t^ 
gers* 

Mais  remai*quez  qu^  ndtre  article  Va  pint  loin  :  il  nd 
se  borne  pds  a  dinier  la  voie  exdeHlira  aui  hypothequea 
ooncM^es  en  pays  Stranger  i  il  refuse  de  reooDnaitrb 
comme  Talable  la  stipulation  d'hypoth^que  elle^meiiie  ; 
cette  stipulation  est  intifficaoe^  d'apres  notre  tekte^  Or^ 
c'est  en  quoi  je  trouve  que  le  Gode  s'est  tiiont^6  baati* 
eoup  trop  s6ir6re  (5)i 

512.  Au  surplus^  dans  Tdnoienna  jurisprudence  fran*' 
faisC)  la  question  tranchie  par  le  Code  Napoleon  Stait 
fort  controvers^e  (4)^ 

L'ordonnance  de  1629  (art.  121)  avait  en  vain  c(^eid4 
que  les  centrals  et  obligations  rcQUs  es  royaumes  et  sou- 
verainet^s  6trang^res,  pour  quelque  cause  qu^  ce  soit^ 
n'auraient  aucune  hypotheque  ni  execution  en  France,  et 
tiendraient  lieu  de  simples  promesses. 

Mais  cette  ordonnance  ne  rut  jamais  observ^e  au  par- 
lement  de  Paris,  ni  cit^e  comme  loi  dans  les  plaidoiries 
des  avocats  (5).  La  d^faveur  qui  s'attacbait  presque  tou- 
jours  k  un  enregistrement  forc6,  I'avait  fait  repousser 

(1)  Art.  546  du  Code  de  procedure  civile. 
(2|  Montesq.,  Esprit  des  lois,  liv.  6^  cH.  ^. 

(3)  Le  Code  napolitain  s'est  iliddtre  iDoins  injust^,  Voy.  la  pr^- 
face.  Mais  le  Code  hollandais  a  adopte  le  pHncipfe  d^  notrd  ar- 
ticle. Voy.  son  article  1249,  dans  UB^vue  Urangife,  1 1,  p.  649. 

(4)  Hyp.  de  Basnage,  cb.  12. 

(5)  Mem.  de  Talon,  t.  3,  329.  Poihier^  Looag«,  fi"  186^  6t 
sur  Orltens,  t.  20,  n«  9.  GrAiier,  Hf^.,  1. 1,  n»  14^  p.  90;  Moli 
Comment,  de  la  PreseriptiHn^  t.    If'  1006  1006. 
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dans  leressort  d'autres  parlements,  malgri  la  sagesse  de 
'  ses  dispositions. 

Livresa  Tarbitrairedeleurs opinions  individuelles,  les 
jurisconsuUes  s'^iaient  done  divis^s.  Les  uns  pensaient 
que  rhypotheque*  itant  du  droit  des  gens,  devait  r^suU 
ter  des  aetes  recus  en  pays  Stranger,  ainsi  que  Tavaient 
ddeidS  Chopin  (1 )  et  Loyseau  (2) . 

D'autres,  en  adoptant  le  principe  que  Thypotheque  est 
du  droit  civil,  quant  a  la  maniSre  de  racquSrir,  tenaient 
pour  certain  que  Thypotheque  nepouvait  Stre  admiseea 
France  que  lorsqu*elte  rSsultait  d'actes  authentiquesre- 
^us  par  des  officiers  soumis  a  la  8ouverainet6  du  roi;  mais 
ils  faisaient  une  exception  pour  les  contrats  de  ma- 
nage etles  actes  de  tutelle,  a  cause  de  la  faveur  de  la 
dot,  et  des  biens  des  mineurs.  Tron^on  (3),  Chopin  (4), 
Mornac(5),  Bouguier(6),  rapportent  des  arrets  qui  Tout 
jugS  de  la  sorte,  et  depuis  Tordonnance  de  1629»  Boulle- 
noispensaitque  ce  sentiment  devait  Stre  suivi  (7). 

Cepepdant,  avant  comme  depuis  Tordonnance  de 
1629,  il  y  avail  un  bon  hombre  d'esprits  judicieux  qui 
soutenaient  que  nul  acte  passe  hors  du  royaume  ne  pou« 
vait  produire  en  France  une  hypotheque,  et  qui  n'appor- 
taient  a  cette  regie  aucune  exception  (8). 

Maisil  faut  convenir  que  la  jurisprudence  6tait  (rop 
douteuse  etles  avistrop  partages,  pour  qu'on  nedSsirat 
pas  vivement^  iors  de  la  redaction  du  Code  Napoleon, 

(Ij  Sur  Anjou,  liv.  3,  I.  3,  ch.  3. 
(2)  Off.,liv.l,ch.  6,  nM04. 
3)  Sur  Paris,  art.  165. 
4|  Sur  Paris,  liv.  3,  t.  2,  p.  20. 

(5)  Sur  la  loi  extra.  Dig.  Dejurid. 

(6)  Lettre  C,  n«7. 

(7)  T.  1,  p.  631.  C'elait  aussi  Tavis  de  Bourjon.  t.  2,  538. 

(8)  Brodeau,  sur  Paris,  art.  107  etl66,  el  surLonel,  lellrc  H, 
§  5.  Halicostes,  sur  Maine,  art  186.  Lamoignon,  Hyp.,  art.  25, 
rapporte  suprif  n»  429.  Pothier,  Orleans,  I.  20,  n°  9.  Arret  de 
Pans,  del737,  au  Repert.,  v  Hyp.,  p.  718,  n^S. 
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qu^une  decision  formelle  vint  mettre  fin  a  ces  discus- 
sions. 

G'estcequ'a  fait  notre  article,  en  adontantla  disposi*  * 
tion  de  Tart  i21  de  Tordonnance  de  1629. 

Seuiementrhypotheque  pourra  risulter  d'actes  pass&i 
hors  du  royaume,  sicela  a  dt6  stipule  dansles  traits 

512  bis.  Mais  que  doit  faire  celui  qui  est  porteur  d'un 
acte  public  pass^  en  pays  Stranger,  et  portant  hypothd- 
que  a  son  profit? 

M.  Dalloz  iui  conseille  de  faire  assignor  le  dibiteur 
devant  un  tribunal  fran(;ais,  d*obtenir  jugement  centre 
lui,  et  de  prendre  inscription  en  vertu  de  ce  jugement 
Get  auteur  ne  pense  pas  que  le  cr6ancier  puisse  se  pre- 
senter seql  devant  le  tribunal  fran^ais,  pour  faire  appo- 
ser  a  son  contrat  le  parealis.  Gar,  dit-iU  ce  serait  vouloir 
attacher  Tliypotheque  aux  cbntrats  passes  en  pays  Stran- 
ger, tandis  que  Tart.  2128  les  prive  absolument  de  la 
faculty  de  produire  hypotheque  en  France  :  il  ne  les 
regarde  que  comme  de  simples  promesses,  capables 
seulement  de  servir  de  base  a  une  action  judiciaire  (1). 

II  parait  que  telle  est  aussi  Topinion  de  M.  Grenier(2). 

Elie  est  la  seule  qu'on  doive  admettre.  II  en  serait  au-- 
trement,  sans  doule,  si  Tart.  2128  s'Stait  bornS  a  refu- 
ser a  rhypotheque  constitute  en  pays  Stranger  la  yoie 
executive.  Mais,  comme  je  Fai  dit  au  n*  512,  le  Gode  con- 
sidSre  comme  non  Scrite  une  pareille  stipulation  d'hy- 
potheque.  Le  crSancier  n'a  done  pas  de  secours  a  puiser 
dans  son  central.  Un  simple  pareatis  nelui  suffit  pas :  il 
faut  qu'il  recoure  a  rhypolhSque  judiciaire. 

513.  Insistons  mainlenant  d'une  maniere  plus  parti- 
culiere  sur  Teffet  hypothScaire  des  conlratsae  manage 
passes  en  pays  Stranger. 

Nous  avons  vu  tout  a  Theure  la  diversitS  d^opinions  qui 
rSgnait  dans  Tancienne  jurisprudence. 

(1)  Hyp.,p.  195,  nM2. 

(2)  Hyp.,t.l.  p. 26,  n«16. 
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M.GreBier  considdrela  question  commesimplifiiepar 
notre  article  (1),  et  il  fait  une  distinction  qui  prouveque 
cat  article  laisse  la  difficult^  entidre.  Ou  il  s'agit,  dit41,  de 
deux  Strangers  maries  en  pays  Stranger,  etalors  leur  con- 
trat  ne  produit  en  France  aucune  hypothequa;  ou  il  s'agit 
d*un  FranQais  marii  en  pays  Stranger,  et  la  feipme  pourra 
f^plamer,  sur  les  bieps  de  son  mari  situ^  en  France, 
rhypoth^que  legale  pour  les  copventions  ooritenues  dans 
son  contrat  de  mariage.  Je  demandeen  quqi  notre  article 
a  pii  fiider  aune  pareille  solution. 

M.  tialUfi  propose  la  metn^  distinction  (2).  Sans  an 
discu^er  ^n  ce  moment  le  m^rite,  essayons  de  mon^rar 
i'inflq^nce  da  notre  article  sqr  la  question  propos^e. 

Cornipe  o^  le  verra  plus  tard  (3),  Tbypotheque  de  la 
fenm)(;  fl^tCi  quand  il  y  a  contrat,  non  du  jour  du  ma* 
riage»  mais  du  jour  du  contrat. 

Mai^  quand  }l  s'agit  d'un  contrat  de  marjafi^e  fait  a  Yi? 
tranger,  il  me  paraft  impossible  de  rattacher  rhypotheque 
a  ce  contrat  ;  ce  i^erait  placer  dans  le  contrat  la  cause  de 
ri)ypptb^que.  Ce  serait,  par  consequent,  se  mettreea 
opposition  aypc  potre  article,  qui  pe  veut  pas  qu'qp  con- 
trat pass6  a  TtStranger  serve  d'auxiliaire  a  une  hypotheque 
ep  FI'anc^. 

Mais  sujt^il  de  }a  qqe  la  femme  sera  tout  k  fait  desli^ 
lu^e  d'bypotbeqpe  legale?  Npn,  s^ps  doutel 

La  f^mme  p'a  pas  besoin  de  racourir  a  son  contrat 
pour  avoir  bypotheque.  Le  fait  de  son  mariage  est,  a  lui 
tout  seu|,  h  cause  pripcip^le  d'hypotbeque  li^gale*  Aiflsi^ 
ce  que  ne  fera  pas  le  contrat,  la  celebration  du  mariage 
Fop^rera  (4). 

(t)  Hyp.,t.  l,p.  530,n*247. 

(2)  Hyp.,  p.  196,  nM5. 

(3)  Infra,  n*  578. 

(4)  Argument  d'un  arrdt  de  la  Cour  de  cassation  du  V' timer 
1816,  dans  Tespece  duquel  la  femme  etait,  a  la  verite,  marine  en 
France,  mais  n  avail  quun  contrat  sous  seing  prive.  Le  contrat  fut 
admis  seulement  comme  moyen  de  liquider  les  apports  de  la 
femme  (Dalioz,  Hyp.,  p.  128). 
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Caet  ppsi,  il  Mt  dyident  qu'il  est  indifferent  que  la  * 
mariageait  ^t^  solennisd  en  France  on  en  pays  Stranger. 
G^rle  wari^ge  oooHraot^  $n  pays  stranger  e(st¥aiable»  si 
Ton  a  op»pty&  U»  formaliti&»  voylu^f  dans  c^  pays.  La  loi 
frapi^l^e  y  cfpit  copfiipe  h  fait  incontestapli9.  En  ad- 
meltgint  fait|  eile  adm^t  n^cessaireipQpt  ausd  Thypo- 
th^au3  l^g^W  qui  en  r^^ulUe  (i).  T^lle  ^tait  la  dpotriod 
d9  Hf.  hmo^^non,  11  avait  remargufi,  avec  sa  «agacj|i6 
habituelle,  I9  difference  qui  e^iste  entre  la  femme  dont 
le  contrat  a  fait  en  France,  et  celle  dopt  le  cgntrat  a 
6tj6  formalist  en  pays  itr^nger,  Gette  difference  gU  tout 
entjpre  d^ns  la  date.  iLiss  acteset  jugements  passes  et 
»  rendus  en  ^ays  Strangers  n'emportent  bypotbeque  en 
»  Ffance,  quQique  ce  f&t  contrals  de  mariage  et  actes  de 
»  iutelie ;  mai^  Thypotheque  n'aura  lieu  que  du  jour  de  la 
•  calibration  du  mariage  et  de  la  gestion  de  la  tutelle(2). » 

Yojle  les  v^ritables  principes.  Le  contrat  de  paariage 
pourre  (Bans  dpute  dtre  invoqu6  pour  faer  la  oature  et 
r^tendue  des  droits  de  la  femme,  mais  non  pa^  comme 
soqrce  de  I'bypotheqvie.  G'est  le  fait  seul  du  manage  qui 
en  j^era  la  eause. 

5{3  bis.  Mm  faudra-t-il  qu'a  I'appui  de  son  acta  de 
mariage,  I9  femme  qui  a  6potis6  up  Franijais  propye 
qp'elle  s'est  oopformee  aux  aispositions  de  Tart  171  du 
Code  IHapol^op  t  Faudra-t-il  que,  dans  les  trois  mojs  de 
son  retour  en  France,  Tacte  de  calibration  de  son  ma- 
nage soit  transcrit  sur  le  registre  public  des  mariage;  du 
lieu  de  ?on  domicile? 

Un  arrSt  de  la  Gour  de  cassation,  du  6  janyier  1824  (3), 
a  jug6  Taffirmatiye.  II  decide  qqe,  quoique  le  mariage 
d*un  Francais  et  d'une  itrangere  contracte  en  pays  Stran- 
ger soit  yalable,  Tbypotheque  legale  qui  en  risulte  ne 
pent  ayoir  lieu  centre  des  tiers,  en  Fr;since>  qp'en  se  cop- 

(1)  V.  la  Revue  de  ISgislatiot^  et  de  jurisprudence^  t.  i,  p.  278.  » 
M.  Wolowski  adopte  cette  opinion. 

(2)  Des  Hyp.,  art.  25. 

(3)  Dalloz,  Hyp.,  p.  144  et  133,  n*  3. 
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•formant  aux  regies  prescrites  par  les  lois  Francises,  et 
notamment  par  Tart.  171  du  Code  Napoleon. 

M.  Dalloz  blame  cetle  decision  rendue  contreia  plai- 
doirie»  et  qui,  au  sirrplus,  n'est  qu'un  arrSt  de  rejet 

Je  suis  dispose  a  partager  ropinion  de  cet  auteur  (1). 
L*art.  171  est  purement  r^glem^htaire ;  il  ne  prononce 
pas  de  peine  centre  remission  des  dispositions  qu'ilpres- 
crit.  Cette  omission  n'emptehe  pas  le  manage  a'6tre 
valable,  et  la  Gour  de  cassation  le  reconnait  elle-mSme 
dans  ses  consid^rants.  Les  formalit^s  deTart.  171  n'ont 
^t6  prescrites  que  par  mesure  de  precaution  pour  faci- 
liter  la  recherche  de  Tacte  de  mariage ;  mais,  encore  una 
fois,  elles  ne  sont  pas  de  Tessence  du  mariage,  qui  sub- 
siste  sans  elles.  Or,  c'est  au  fait  du  mariage,  c^est  a  sa 
c<^lebration  seule«  que  Thypotheque  doit  sa  naissance. 
Admettre  la  validity  du  mariage,  comme  le  fait  la  Cour 
de  cassation,  et  ne  pas  admettre  les  consequences  du  ma* 
riage,  c'est  tomber  dans  une  manifesto  contradiction. 
C'est  comme  si,  en  declarant  un  mariage  rdgulier,  on 
refusait  de  regarder  comme  legitimes  les  enfants  qui  en 
sont  issus.  De  memo  que  la  l^gitimit^  des  enfants,  Tby- 
polheque  est  un  des  effets  du  mariage.  Pour  nier  I'exis- 
tence  de  rhypotbeque,  il  faut  nier  Texistence  du  ma- 
riage. Sans  quoi,  on  prete  a  la  loi  des  rigueurs  qu'elle 
n'a  pas  cues,  et  Ton  se  place  en  dehors  de  la  saine 
logique. 

Ajoutez  quefaire  d^pendre  rhypotbeque  de  Taccom* 
plissement  des  forraalilcs  de  Tart.  171,  ce  serait  la  su- 
bordonner  a  la  vigilance  du  mari,  et  remettre  entre  ses 
mains  le  sort  des  garanties  que  la  loi  donne  a  la  femme. 

(1)  On  peut  invoqucr  h  Vappui  un  arret  de  Montpellier  du 
3  juin  1830  (Dall.»  31,  2,  31).  Mais  dans  cetle  espece,  il  y  avail 
une  circonstance  particuliere :  il  s'agissait  d'une  femme  divorcee 
*  qui  avail  depose  en  France,  dans  les  regislres  de  Telat  civil,  son 
acle  de  divorce.  La  cour  pensa  que  ce  depdl  equivalait  ai|x  for- 
inaliles  prestrit^^s  par  Tart.  171  du  Code. 
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Or^c'est  la  un  resultatqui  conlrarie  le  systemeilu  Code 
sur  rhypothdque  legale  (1). 

515  ter.  Arrivons  maintenant  k  la  distinction  de 
MM.  Grenier  et  Dalioz,  entre  les  spouses  itrangdrea  et  les 
^poudes  frani^aises  marines  hors  de  France.  Les  unes  et 
les  autres  ont-elles  hypotheque  sur  les  immeubles  de 
leurs  maris  situis  dans  Tempire  ?  ou  bien  n^y  a-t-il 
que  r^pouse  du  Francis  qui  puisse  r^clamer  sur  eux  le 
Mnifice  de  Thypothdque  legale  ? 

L'opinion  de  MM.  Grenier  et  Dalloz  nie  parait  abso- 
lument  fausse.  M.  Dalloz  oublie  mSme  qu'il  a  professA 
le  contraire  dans  une  autre  partie  de  son  ouvrage  (2). 
Ges  deux  auteurs  pensent  que  rhypotheque  legale, 
^lant  une  concession  du  droit  civil ,  n'a  intro* 
duite  qu'en  rareur  des  rignicoles,  mais  qu'elle  ne  peut 
profiter  aux  femmes  ^trangeres,  parce  que  le  droit 
civil  n'a  pas  parl6  pour  elles,  mais  bien  pour  les  na- 
tionaux. 

J'ai  d^ja  eu  occasion  de  toucher  une  question  sem-* 

(1)  Mon  opinion  a  ete  consacr^  par  un  arret  de  Bordeaux  du 
31  aout1837,  que  Ton  trouve  au  recueil  des  arrets  de  cette  cour, 
t.  12,  p.  581.  «  AttendUy  y  est-il  dit,  que  Tart.  171  ne  ^rononce 
»  aucune  peine,  aucune  sorte  de  nullite  pour  Tomission  de  la 
9  formaiite  qu'ii  exige;  que  le  principe,  la  cause  de  Thypotheque 
9  etant  dans  le  mariage,  il  faut,  tant  qu'on  n'annule  pas  le  ina« 
»  riage,  ce  qui  est  improposable,  respecter  Thypottieque  qui  en 
»  est  la  consequence  necessaire  et  forcee,  hypotheque,  au  sur- 
9  plus,  dont  la  validite  ne  saurait  d^pendre  du  caprice  du  niari. » 
—  Et  ia  Cour  de  cassation  elle-meme,  rejetant  le  pourvoi  dirig^ 
conlre  cet  arret,  est  revenue  sur  la  doctrine  qu'elle  avait  consa- 
cree  par  celui  du  6  Janvier  1824,  et  a  juge  que  la  formaiite  pres- 
crite  par  Tart.  171  n'est  que  r^glementaire,  et  que  la  femme,  de- 
venue  Francaise  par  son  mariage,  participe,  sans  avoir  rempli 
cette  formaiite,  au  benefice  de  Thypotbeque  legale.  Arret  du 
23  novembre  1840  (Sirey,40,  1,  929).  Conf.  Douai,  25  aout  1851 
(/.  P.,  1852,  t.  2,  p.  454).  —  Junge  MM.  Battur,  n'304 ;  Duran- 
ton,  t.  19,  n  292;  Zacharise,  §  264,  note  15;  Tessier,  U  2, 
n«  123,  note  1091 ;  Pont  et  Rodiere,  I.  1,  n*  174. 

(2)  V*Loi,p,  884,n*36,§4. 

II.  17 


Digitized  by  Google 


358  PRiviL^pEs  Bff  utpoth£ques« 

blable  (1).  Elleoonbistait  &  savoir  si  un  mineur  ^Irange^ 
dont  la  tutelle  aurait  M  d6f6rd0  eti  pays  6)trat)ger,  pour^ 
rait  avoir  hypotU^que  61|f  les  bians  de  son  tuteur  l^itu^s 
en  Franeej  et  j'ai  pansei  contra  Topinion  da  M.  Gra- 
nier»  ftt  avec  Tappui  de  doctrines  et  de  rajUoni  qui  me 
paraissent  imposantes,  qu9  la  mineur  dont  ii  s'agit 
peut  se  prSvaloir  du  b^n^fic^  de  la  loi  fran^aise  pour 
recourir  sur  les  immeubles  fran^ais  appartenant  a  ca 
tuteur. 

Ici  le?  raisoos  sent  absolument  les  naSmes. 

II  a'est  nullement  exact  de  dire  que  ^bypotb^ua  est 
teilement  du  droit  civil,  que  les  Strangers  ne  puissant  y 
participer  (^).  Gar  si  le  prjncipe  ^tait  vrai,  il  devrait  Mrd 
g^n^al,  et  il  faudrait  TappUquer  nonngeulement  aux  hy- 
potheques  l^gales,  mais  encore  aux  hypotheques  judi- 
ciaires,  qui  sent  aussi  une  concession  de  la  loi;  aux 
bypotbequ^s  conventionnelles ,  qui  tiennent  du  droit 
civil  leurs  formes  constitutives ;  aux  privileges  sur  les 
immeubles,  qui  ne  sent  que  des  hypotheques  privil^- 
gi6es,  et  qui  ont,  par  consequent,  la  mSme  origine;  aux 

{mvil^ges  sur  les  meubles,  qui  sent  des  affectations  sur 
a  chose,  et  qui  tiennent  leur  faveur  de  certaines  qualit^a 
qu'ijl  a  plu  au  l^gislateur  de  placer  a  ie\  oiji  tel  rang  de 

Sr6fi6reiice.  Or,  jamais  les  deux  auteui's  que  je  m'eflorce 
e  combattre  n'iront  jusqu'a  soutenir  que  toutes  les  by* 
potbi^ques,  soitl^gales,  soit  judiciaires,  soit  convention^ 
nelle$9  SQient  hors  des  droits  auxquels  un  Stranger  petit 
pr^t^ndre  en  France ;  ils  n*entreprendront  pas  de  dire 
qu'un  jugement  rendu  par  les  tribunaux  fran^is  au  pro- 
fit d'un  Stranger,  ne  produit  pas  en  sa  faveur  une  hypo- 
th^que  judiciaire  (espdce  d'nypothdque  I6gale)  su^  les 
l^iensdu  condamne.  Ilsne  refuserontj3as  a  Tdtrangerqui 
alieae  un  immeuble  qu'it  poss^de  en  France,  le  privilii^a 
dd  viendeur.  En  un  mot,  ila  reconnaitront  qu'en  organic 

(1)  Supra,  n»  Jm. 

(2)  Supra,  n<  392  bU. 
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js^nt  le  pysiftrne  des  hypotheques  et  4ps  priyil4g^,  li;  Ur 
gislat^r  n*a  p^p  (^otei^du  trayfiilli8r  e^iusiyeiqen^  pour 
nation^ux,  mais  qu'il  ^  yoi|lu  que     syint^p^  s'^taQr 
t  a  ioi^  ceuf  qui  spot  proprif^air^s  d'^ipmeubl^s  §q 

Quelle  90  esl  la  r^isiQfi?  e'egt,  Qomnie  Id  disais  ai) 
429,  que  la  loi  qui^  regie  les  bypoth^qu^s  ^tnn  i^fatut 
rfiel,  et  qu 'i  od  titre  elle  a£G9cte  toqs  les  immeiibles  fr^Qr 
9ais^  satn^  ^s'inforrner  si  C0  sont  des  r^gpicoles 
Strangers  qui  en  so&t  propriejtaires. 
.  MM.  Grenier  et  Dalloz  sont  done  partis  d^un  Unx 
principe,  d'un  principe  auquel  ils  ne  voudraient  cer*- 
tainemeiit  pas  donner  toute  Textensjon  qui  ept  cepen^ 
dant  virtuellement  en  iui.  Pour  nioi ,  je  conclurai 
qu'il  n'y  a  pas  de  difference,  quant  a  Thypoth^ue, 
entre  le  Francais  et  T^tranger  qui  possede  des  imnieu^ 
bles  en  France.  Gette  proposition  me  parait  d^sormais 
^yidente. 

Geci  Stant  une  fois  admis,  il  importera  peu  que  le 
fait  dont  la  loi  fran^aise  fait  le  fondement  de  Thypo- 
th^que  ait  eu  lieu  en  France  ou  en  pays  stranger.  1} 
sufflt  que  ce  fait  existe,  et  que  la  loi  frani;aise  y  ajoute 
autorit^  de  creance.  On  conceit  sans  doute  que  je  ne 
veux  pas  parler  ici  de  contrats  passes  en  pays  6tran- 
gers»  ni  de  jugeinents  rendus  par  des  tribunaux  qui  ne 
sont  pas  fi'an^ais^  pulsque  la  loi  frangaise  declare  ex- 


th^cair^,  mSn^e  a  Te^rd  des  Frangais  qui  les  ont  obte- 
nu3.  Mais  11  en  est  autrement  d'une  tutelle  on  d'un 
mariage.  Ce  sont  1^  des  faits  que  la  loi  fran^aise  accepte 

Jwur  yalables.  quand  il^  ont  6t6  oonsoinni6§  ?iyec  les 
brmalit^s  voulues  dans  le  pays  ou  ils  ,oi)|  eu  lieu.  Ge 
aont  dea  positions  civiles  qu'elle  reoonnai^  pour  legi- 
times, et  auxqueHes  el4e  consent  a  prater  «ppui  .  Eh  bienl 
par  cela  seal  qu'elle  les  honiologue  de  ptein  droit,  il 
s^'ensuit  qu'elle  sanctionne  tons  les  eifets  ciyils  qu'elles 
produisent ;  et  quand  un  Stranger  posside  des  immeubles 
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en  France,  et  qu'un  autre  ^(ranger  vient  demander  an 
alatut  r^el  qui  les  r^git  d'agir  sur  eux»  il  ne  fait  rien  de 
blessant  pour  la  nationality  frari^aise ;  il  a'incline  au 
contraire  devant  la  souverainetd  de  la  loi  du  pays ;  il  la 
prend  pour  sa  rdgle;  il  consent  ft  ce  qu'elle  realise  toutes 
aes  consequences  sur  les  biens  qu'elie  affecte. 

En  un  mot,  T^tranger  participe  comme  le  Francis 
au  benefice  de  rhypolheque.  Comme  le  Fran<;ais,  il 
Tacquiert  pour  les  conventions  qu*il  passe  en  France, 
pour  les  jugements  qu*il  obtient  en  France,  pour  le  ma- 
nage qu'il  conlracte  en  France.  Comme  le  Fran^ais,  il 
ne  pent  y  prdtendre  pour  les  jugements  et  contrats  ob- 
tonus  et  passes  en  pays  Strangers.  Mais  comme  le  Fran- 
fais,  la  femme  6trang^re  pourra,  en  vertu  de  son  ma- 
riage,  mdme  contract^  en  pays  Stranger,  invoquer  la 
loi  fran^aise,  qui  place  sous  le  coup  d'une  hypotbdque 
legale  les  biens  que  le  mari  poss^de  en  France.  Tout  cela 
est  la  consequence  de  ces  deux  regies  incontestables :  la 
premiere,  que  Thypotheque  est  du  droit  des  gens,  etque» 
malgre  tout  ce  qu'il  y  a  de  civil  dans  la  maniere  dont 
elle  s'acquiert,  les  Strangers  n'en  ont  jamais  616  exclus. 
La  seconde,  que  le  statut  qui  frappe  d'hypotbSque  le- 
gale les  immeubles  du  mari  est  un  statut  rid,  et  agis- 
sant  par  consequent  sur  les  immeubles,  sans  rechercher 
qui  les  poss^de  (1). 

(1)  «  Attendii,  ditfort  bien  la  cour  de  Bordeaux,  dans  Tarret 
9  cite  au  n"*  513  his^  qu'il  importait  peu  que  ie  mariage  eut  ete 
»  contracte  en  pays  etranger,  et  meme  que  la  femme  fut  ^tran- 
9  gere;  que  les  contrats  de  mariage  etant  du  droit  des  gens,  et 
»  ia  loi  par  laquelle  les  biens  des  maris^  situes  en  France,  se 
»  trouvaient  frappes  de  rhypoth^uc  legale  constiiuani  un  statut 
»  r4el^  ii  n'y  avail  jamais  lieu  de  s'occuper  des  personnes  auxquel-^ 
»  les  cette  loi  avaii  profile.  » 

Je  dois  dire  que  cesont  les  anciens  principes  qu'invoque  ici  la 
cour  de  Bordeaux  pour  en  faire  rapplication  h  un  mariage  con- 
tract6  avant  le  Code  Napoleon.  Mais  U  est  Evident  quo  la  nou- 
velle  legislation  n'a  rien  change  ii  cette  theorie  du  droit  des  gens 
et  du  statu tr^el. 

La  cour,  d'ailleurs,  les  declare  ensuite  applicabics  sous  I'em^ 
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Telle  est  aussi  Topinion  de  M.  Merlin  (i);  il  combat 
avec  force  un  arret  de  la  cour  sup^rieure  de  Li^ge,  du 
16  mai  i823,  qui  a  jug6  lecoDtraire.  II  faut,  du  reste,  re- 
marquer  que  dans  la  discussion  la  femme  ne  s'^lait  pas 
attacnee  a  faire  ressortir  le  moyen  tire  des  deux  raisons 
8ur  lesquelles  j'insistais  lout  a  Theure. 

Xa  question  s'est  pr^sent^e  dans  Tancienne  jurispru- 
dence, a  Toccasion  des  droits  hypotbecaires  que  la  prin- 
cesse  de  Carignan  rSclamait,  en  vertu  de  son  contrat  de 
mariage  passe  d  Turing  sur  les  biens  que  son  mari,  le 
prince  de  Caiignan,  po8s6dait  en  France.  Un  arret  du 
parlemenl  de  Paris,  du  4  septembre  1744,  pronon^a 
centre  les  cr^anciers  en  faveur  de  la  femme.  Mais  ceux- 
ci  se  pourvurent  au  grand  conseil,  et,  apres  partage^ 
Tarret  fut  cass6  a  la  majorite  d'une  seule  voix  (2) :  on 
voit  qu*un  tel  arret  ne  pent  etre  d  un  bien  grand  poidsj 

J'engage^au  surplus,  a  se  rappeler  Tarrfet  du  parlement 
de  Lorraine  que  j'ai  cit6  ci-dessus,  n*  429,  et  qui  est 
rendu  sur  un  cas  analogue,  dans  un  sens  favorable  aux 
principes  que  j'ai  developp6s  (3). 

pire  du  Code  Napoleon  en  decidant  que  rhypotheque  de  la  dame 
Ganseford  re^ut,  par  la  promulgation  de  ce  Code,  le  compliment 
dont  elle  avail  besoin,  el  qui  lui  manquait  sous  la  loi  du  11  bru- 
maire  an  vn,  sous  laquelle  cette  dame  n'avait  pas  pris  inscription, 
Cependaiit,  la  cour  de  Bordeaux  est  revenue  plus  tard  sur  cetie 
decision^  commeon  peutle  voir  dans  la  note  qui  termine  ce  nu- 
mero. 

(1)  Rip.,  1. 17,  r  Remploi.  Junge,  MM.  Tessicr,  t.  2.  n*  133 ; 
Pont  et  Rodiere,t.  1,  nM74. 

(2)  Rep.,  t.  5.  V  Hyp.,  p.  787,  col.  2. 

(3)  Ces  principes,  soutenns,  commeje  I'ai  dejSi  dit,  par  MM.  Mer- 
lin, Tessier,  Pont  et  Rodiire,  ont  ete  consacres,  non-seulement 
par  I'arret  de  Bordeaux  cite  dans  Tune  des  notes  qui  precedent, 
mais  encore  par  un  arret  ricenlde  la  cour  de  Grenoble  du  19  juil- 
lel  1849  (/.  P.,  1850,  t.  2,  p.  233).  . 

Cependant,  Topinion  contraire,  6mise  par  MM.  Grenier  et  Ual- 
lot,  est  plus  g^neralement  adopiee.  Oulre  i  arret  de  l.iege  du 
16  mai  1823,  on  pent  ciler,  dans  ce  sens,  un  arret  de  Douai  du 
24  juin  1844,  et  un  autre  de  Bordeaux  du  14  juiUet  1845  (J.  r.^ 


Digitized  by  Google 


m 


PrnVlLEGES  BT  HTPOtUBQtJBS. 


Art.  24^9. 

11  n'y  a  d'hypothfeque  conyentionneUef  valable 
que  celle  qui^  soit  dans  le  titre  authentiqiie  eon-^ 
stitutif  de  la  cr^ance^  dans  un  aele  autheiiti(jue 
inbsterieui"^  d^cl&re  sp^ei&letdent  la  natiire  et  la 
situation  de  chacun  des  imtdfeubleS  actuMlement 
i(J)partenant  au  d^bitietit,  stir  lfest[U^ls  il  conseni 
rhypoth^que  de  Id  ct^ance.  Chafcun  d^  tbus  6eS 
piens  pr^ents  peut  3tre  nominativement  sbuinis  k 
rhypotheque. 

les  biens  k  venir  ne  peuvent  pas  ^trq  hypoth^-» 
qu6s. 

SOHMAIRE. 

513.  Importance  de  noire  article.  II  poselefondement  de  iasp^ 

cialite,  et  prepare  les  elements  desquels  resulte  la  publi- 
city. 

514.  Mais  il  pousse  les  precautions  a  Texc^s.  Kehvoi  au  nu-* 

inero  536  bis. 

515.  L'hfpoth^que  generate  conventionnelle  est  aujourd'hiii 

1844,  t.SS,  p.  401,  et  1846,  t.  2,  p.  676)  et  Tavis  de  MM;  Durart* 
ton,  t  19,  n»292;  Battur,t.2,n°351;  AubryetRausurZachari»^ 
§  264,  tiote  15 1  Mass^^  Dr.  Comite.,  t.  2,  332;  Gaudry»  Rev.  de 
legist.,  \.  2,  p.  300;  Foelix,  JRet;.  elrang.y  3*  lifr.,t.  1,  p«  25. 

Mais  je  dois  dire  qu'entre  ces  deux  systemes  11  s'en  est  placd  un 
troisi^tne  intermediaire  qui,  rattaclxant  I'hypotbeque  legale  au 
statut  personnel,  admet  bien  quela  £emme  n*en  est  pas  priv^e  a 
raisOn  de  son  eitraneite,  inais  ne  la  lui  accorde  q^'autant  qu*elle 
y  aurait  droit  d'apres  la  loi  de  son  pays.  A  ce  systeipe  se  raitachci 
un  arret  dela  cour  de  Paris  du  19  aout  1851  J/.  P.,  1852,  t.  2, 
p.  452] ;  et  il  est  enseigne  par  MM.  Cubain,  n°  679 ;  Deniangeat, 
Hist,  de  la  cond.  civ.  des  Strang,  en  P'rance^f.  580,  n''82;  tlapetti^ 
Cgnd.  des  dtrang.,^.  121,  et  Valette,  1. 1,  p.  267,  n^  139.  Ce  point 
^e  Tue  trouve,  a  mon  avis,  une  refutation  suffisante  dan|  le^ob- 
seryations^ue  j'ai  presentees  ci-dessus,  n***  S92  bis  et  429. 
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prefaibte  par  la  lei;  Oil  he  peHI  byportbi&qiler(l09  Hens  d 
mmr,  Emide  eette  prohibflidB^ 

516.  fiafts  rancieiine  jurkprttdeiiee  et  par  les  loijs  rQmaiiias,  Thy- 

polhiqu^  d^i  biens  pr^ents  el  a  t enir  elMt  pdpmi^e. 

517.  Peut-onhypothequer  la  chose  d'autrui? 

618.  Cette  hypotMqae  efail  Duile  par  >e  droit  romaiB,  li  faltait 
que  le  debiteur  fut  proprietaiF^  4«  It  ebose  moment  de 
la  convention. 

SIO;  Raisdn  ponr  laquolle  on  pouvait  vondro  et  noB  bypothequer 
la  cbose  d'auti'ui.  Aojonrd*hui,  k  pins  fort*  raison,  Fhypo- 
th^que  anr  k  cbpse  d^autrui  est  nulldi 

520.  Sens  de  ces  mots»  ttpparkttiinl      doBI      aerl  nfiatre  ar- 

ticle. 

521 .  Mais  quel  sera  le  sort  de  Tbypotb^ue  ebnei^ntio  aur  la  chose 

d'autrui,  si  celui  qui  Ta  promise  en  deviant  proprietaire 
ex  post  faeto  ?  Prinoipes  dii  droit  remain.  Ob  ddd^til  qull 
se  faisait  alors  reeonoiliatio  pigmris. 

522.  Si  le  debiteur,  Severn  prbpriSiaih,  vendait  rimmeuble,  le 

creancier  hypolhicaire  pouvait  agir  fcotitre  le  tiers  acqu^- 
reur  par  Taction  hypothecaire.  Lois  k  cet  egard.  Opinioh 
de  Gujas,  qui  traitede  reverie  la  doctrine  contraire  ensei^ 
gn6epa<*Accurse. 
52S.  Et  c'^st  ainsi  qu'on  le  jugeait  dans  TahdeBtid  icirispru- 
dence  francaise.  Arr^t  du  paHement  de  Pai^ls  dti  14  aout 
1601. 

524.  On  doit  decider  de  Qieme  sous  le  Code  Napoleon.  Raisonsi 

cet  egard. 

524  bis.  Quid  a  Tegard  du  creancier  hypothecaire  dont  le  droit  est 
post^rieur  k  la  consolidation  de,  (a  pr0Df iete  ?  ^ 

525.  Ce  qui  vijBnt  d'etre  dit  a  lieu,  soil  quele  creancier  $ut  oi^ 

non^'^au  moment  dela  convention,  que  la  chose  hypotn^- 
qu6e  n'appartient  pas  au  debiteur.  Opinions  contraires 
refutees. 

526;  Quid  da  cas  ou  un  creancier  hypothecaire  du  veritable  firo- 
pri^taire  critique  rbypolh^que  consentie  par  le  fayx  pror 
pri^taire  devenu  maitrie  legitime  de  la  pnpsef 

527.  Quid  juris  lorsque  ie  veritable  proprietaire  devient  heriiier 

de  celui  qui  a  hypotheque  la  chose  qui  ne  Itii  appartienx 
pas?  Lois  romaines  contrairesra  ee  sujet.  Efforts  des  in- 
terpr^tes  pour  les  condlier.  II  faut  dit*e  qu'il  y  a  dBtine* 
mie,  et  que  Topinion  de  Modestin  doit  lire  preferee  k  peU# 
de  Paul, 

528.  l*hypoth6^ue  consentie  sous  condilion  que  tel  bien  in'ap- 

partiendra,  est  valable. 

529.  Celui  qui  est  portisur  d'uB  aete  Sous  seiolg  pfiH  tkM  e&re^ 
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I^istre^  duquel  il  resulte  qu*il  a  achete  un  iinmeuble,peut- 
li  critiquer  les  hypoth^ques  que  son  Tendeur  aurait  con* 
seniles  posterieurement  par  acte  public  ?  Peut-il  dire 
qu'elles sont  consenties  anon  eiomiiio/'  Doctrine de M. TouN 
lier  a  eel  egard. 

530.  L'acquereur  par  acte  sous  seing  prive,  est  en  general  Tayant- 

cause  du  vendeur,  de  meme  que  celui  a  qui  le  vendeur  a 
donne  hypotheque.  Mais  ii  arrive  quelquefois  que  celui 
qui  est  ayant-cause  sous  un  rapport  ne  i*est  pas  sous 
Taulre.  Celui  qui  a  en  sa  faveur  une  hypotheque  en  vertu 
d'un  titre  authenlique,  n'esl  pas  ayant-cause  dans  le  sens 
de  Tart.  1322  du  Code  Napoleon. 

531.  L'opinion  de  M.  TouUier  est  isolee  etnouvelle.  EUe  estcon- 

damnee  par  les  lois  romaines,  par  Paul  de  Castro,  Tira- 
queau  et  autres. 

532.  R^ponse  aTobjection  qu'on  ne  pent  transmetlre  k  aulrui 

plus  de  droits  qu'on  n'en  a  soi-mSme. 

533.  Exemple  lire  de  Tart  1743  du  Code  NapoWon. 

534.  Arrets  pour  et  contresur  la  matiere. 

535.  Suite. 

536.  Suite. 

536  bis.  II  ne  faut  exiger,  a  peine  de  nullile,  la  mention  de  la  na- 
ture et  de  la  situation  de  rimmeuble,  qu'autant  que  Toniis- 
sion  aurait  occasionne  un  dommage. 


COMMExNTAIRE. 

515.  L'arL  2129  du  Code  Napoleon  est  un  des  plus 
importants  du  titre  des  hypotheques,  puisc[u'il  fait  de  la 
sp^cialiti  une  condition  indispensable  de  la  constitution 
de  I'hypolheque  convenlionnelie. 

Dans  Tancienne  jurisprudence,  lorsque  I'hypotheque 
^tait  occulte,  la  sp6cialit6  ne  pouvait  etre  une  n^ces* 
site ;  ce  n'^tait  qu  un  accident  dependant  de  la  volenti 
des  parties. 

II  fallait  c(u'elle  fut  nominativement  stipule,  et  c'est 
ce  qu'on  faisait  tres-rarement,  parce  que  rbypotheque 
sp^ciale  devenait  le  plus  souvent  funeste  au  cr^ancier, 
en  ce  que  ce  dernier  6tait  oblige  de  diseuter  I'hypo- 
theque sp^ciale ,  avant  d'attaquer  les  biens  soumis  a 
rhypotheque  g^n^rale*  qui  etait  toujours  de  droit;  car 
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la  convention  d'une  hypotheque  spSciale  ne  ddrogeait 
pas  a  la  gin^rale  (1). 

Aujourd*bui,  ati  conlraire,  rhypotheque  doit  dtre  pu- 
blique.  II  fallait  done  dt^terminer  par  une  indication 
speciale  lea  immeubles  qui  en  sont  grev^s. 

On  voit  que  le  l^gislateur  prepare  dans  noire  article 
les  Slemenls  de  Tinscription  dont  il  sera  question  plus 
tard,  et  qui  porte  Thypolhique  a  la  connaissance  di;^ 
public.  II  exige  que  facte  constitutif  de  la  cr^ance, 
ou  bien  un  acte  authentique  post^rieur,  d^signe  la  na- 
ture et  la  situation  de  cbacun  des  immeubles  hypoth6« 
qu6s,  afin  que  ces  indications  soient  repSties  dans  Tins- 
eription. 

Ainsi  la  sp^cialil6  prepare  rinscription;  rinscription 
assure  la  publicity. 

514.  On  pourra  cependant  trouver  que  le  Code  a 
poussi  jusqu'a  Texces  les  precautions  qu  il  a  prises  pour 
la  speciality  de  rhypotheque.  Pourquoi  exiger*  par 
exemple^  dans  tons  les  cos,  la  designation  de  la  nature  et 
de  la  situation  des  immeubles?  Lorsqu'un  individu  hy- 
potheque tons  ses  biens  presents,  n'est-ce  pas  une  for- 
malite  surabondante  que  de  le  contraindre  a  preciser  en 
quoi  consistent  ces  biens,  et  ou  ils  sont  situes?  Les  tiers 
n'en  savent-ils  pas  assez,  lorsqu'ils  sont  informes  que 
tous  les  biens,  sans  exception,  de  celui  avec  qui  ils  con- 


Que  le  legislateur  ait  exige  une  designation  speciale 
du  lieu  de  la  situation  et  de  la  nature  de  rimmeuble» 
lorsqu'on  hypotheque  un  champ*  un  pre,  un  terrain 
quelconque  isoie,  je  le  consols.  On  n'aurait  pu,  sans 
ces  renseignementSy  arriver  a  une  connaissance  precise 
de  Tobjet. 

Mais  montrer  la  memo  exigence  lorsque  rhypotheque 
frappe  sur  tous  les  biens  presents  du  debiteur,  c'est 
assurement  porter  la  prudence  jusqu'a  I'exageration.  II 

H)  Infra,  n^m. 
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e6t  certain  qu'on  aurait  pu  arriver  a  une  pnblicitd  suffi** 

sante  sans  ces  details  minutieux  (1)^ 
515.  Une  des  cons^uences  les  plus  importantes  dela 

gp6cialit6,  c'est  que  Thypotheque  generate  convention- 

nelle  se  Irouve  prohib^e  par  le  Code. 
Plusieurs  motifs  ont  determine  le  I^gislatetif : 
V  D*abord  il  n'a  pas  voulu  que  le  dibit^ur  pftl  facile- 

inent  engager  toute  sa  fortune,  sachant  bien  que  lei 

e^prunteurs  passent  facilehfient  par  toutes  I6s  condi- 

(ioils  qu'on  leur  impose,  poiirvu  qu'on  lent  prftte  de 

Targent  (2). 

2^  Ensuite  il  a  voulu  emp6cher  raccumulation  dff 

{)lusieurs  bypotheques  sur  le  meme  immeuble.  Gar 
eur  concours  entraine  toujours  des  discussions  dispen- 
dieuses  (3). 

S""  Enfiri  (et  ce  motif  est  le  plus  d^cisif)  il  a  vd&lu 
favoriser  les  effets  de  la  publicity.  Gar»  comme  je  vien^ 
de  le  dire,  de  la  sp^cialit^  d^coule^  dans  Tesprit  da 
Gbde,  la  publicity.  Or^  I'hypotheque  g6n6rale  ^taiit  cells 
qui  com{irend  les  biens  prhents  el  d  venir  du  d^biteur, 
comment  pdurrait-on  indiquer  dans  I'obligation  la  na? 
ture  et  la  situation  de  biens  qui  ne  sent  pas  encore  dans 
le  domaine  du  debiteur? 

Aussi  notre  article  dit-il  que  les  biens  d  venir  nepeuvent 
itre  hypothequds. 

Ainsi,  une  hypotheque  generale  est  nuUe  par  le  Code 
Napoleon ,  non-seulement  h  regard  des  tiers  qui  Ont 
inieret  k  la  critiquer,  mais  encore  a  regard  du  d6bileur 
Iui-m6me,  qui  pent  se  faire  relever  de  la  tem^ritS  qui  lui 
a  dict^  un  engagement  qui  ne  remplit  pas  le  vioea  de  la 
ioi.  Elle  pent  aussi  ^tre  attaqu6e  par  les  hdritiers  du 
debiteur  (4). 

(1)  M.  Grenier,  preface,  p.  xxvi.  V.  infrd,  n"536  few,  et  ma 
preface. 

(2)  Repert.,Hyp.,p.  910. 

(3)  Rep.,  loc.  cit. 

(4)  M,  Grenier,  t.  1,  n°  65.  M.  Chabot,  sur  Tart.  873,  n»  15. 
Arret  de  Riom  du  6  janvier  1820,  Denev.,  20, 2, 12. 
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Mdis  id  d^bifed^  qiii  ^urait  consent  une  hypoth6()ue 
g^n^rale.  niillci  aux  tei^mes  de  la  I6i,  potifrait-^il  sef  refU^ 
ser  h  dtdnner  k  son  cr^ancifeir  line  Uypoth&qne  liipifeialfif 
qui  iui  tfnt  lieu  de  garantie?  L'dfflrmative  a  iib  jog^e 
paif  irr^i  de  la  cour  d'Aii  dti  16  doQt  ISil  (1).  Haia 
cet  arr6t  p^rait  dur  It  M.  brenier  (2)^  (jui  iiimeralt 
mieui  duivr0  un  artftt  def  U  Ccfur  d^  Riom  da  25  nlflt 
1816,  qui  a  jugd  t|u'un  individu  qdl  a  fa^poth^qui  touH 
ses  biens,  a  iine  epo^ue  oh  i(  tie  fioi^i^^dait  aUctta  im- 
meubl^,  pouvait  dtre  contraint  h  dond^  tide  h  jpoth^qiitl 
6p£ciale  ^ur  ceux  c[u'il  atslit  acqUisf  dclpttis  (5);  Sous/ 
1  empire  de  la  ioidu  11  brumair^  ahiti^  \A  coilrsupd- 
rieure  de  Bruxelieis  a  jug6,  par  arrSt  da27  juin  1821  (4), 
que  le  cr^ancier  pouvait  de  pr^yalbif  d^  rhypDtheq[u^ 
g6n6rale  pour  exiger  une  Kypothequb  spdcUle.  M.  PetSit 
approuve  cette  opinion  (5).  * 

11  y  a  sans  doute  qdelqiie  €qnlt6ddnir  bette  jurii^pt'u- 
dence.  Maisje  ne  v6udt*dis  pas  concourir  k  dn  arrfttqui 
la  sanctionneraiU  pafce  qu'elle  me  pafiiit  r6^is(t&i*  aux 
termes  de  ia  loi.  L'h^potheque  (3ons^iitie^  ^tarit  nulle, 
ne  peui  Stre  templac^e,  par  le  iseul  fiit  du  juge,  par  une 
autre  bypotheque,  qui  aurait  les  caracteres  requis  par  le 
legislateur.  Les  jiigements  ne  tr&eni  pas  les  eonventiobs, 
its  les  declarenU  Que  fait- on  id?  On  forc^  te  d^bitedr 
a  abcbrder  autre  C^hbsfe  (jue  ee  qu'll  a  promis.  (YoyeK 
in/rd,  n°  539.) 

Revehoris  k  la  proscription  de  ThypotbSque  des  biens 
a  venir. 

516.  C'est  la  une  deis  innOvaliens  les  plus  rbmarqda- 
bles  du  nouveau  r6gime  hypdtb^eaite. 

(1)  Dal.,  Hyp.,  p.  215,  note. 

(2)  U  est  vrai  que  cet  arr^t  decide  que  cette  clause  n*etait  que  de 
style  dans  Tespece, 

(3)  M.  Grenier,  1. 1,  137, d*  65.  Balloz,  Hyp.,  p.  178.  Nolez 
bien  qu'on  ne  sq  trouvaitpas  dans  le  cas  de  Farti  2130. 

(4)  M.  Dalloz  cite  la  date,  mais  ne  donne  pas  le  texte  de  cet  aN 
ret.  Hyp.,  p.  201,  note 2. 

(5)  Art.  2129,  nM. 
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DaDS  le  droit  romain,  Thypotheque  conveniionnelle 
pouvait  porter  sur  les  biens  presents  et  a  venir.  Ce  genre 
de  stipulation  n'^tait  pas  interdit  aux  pariies  (1).  Justi* 
nien  voulut  meme,  par  la  loi  finale  du  Code,  Qu(b  res 
pignori  vel  hyp.,  que  lorsqu'un  individu  hypotbequerail 
ses  biens  sans  dire  qu'il  bypoth^quait  ses  bieiis  pre- 
sents ainsi  que  ses  biens  a  venir,  le  droit  d'hypotheque 
g^n^rale  s'^tendit  roSme  aux  biens  a  venir  (2). 

Dans  Tancienne  jurisprudence  francaise,  on  avait  6le 
plus  loin  :  rhypotheque  de  tons  les  biens  presents  et  a 
venir  etait  attach^e  de  droit  a  tout  central  authentique; 
pour  restreindre  Thypolheque  a  quelques  objets  sp^ciaux, 
il  fallait  une  convention  expresse  (3)«  Mais  Loyseau  re- 
gardait  eel  ^tat  de  choses  comme  une  source  de  d6sor- 
dres  et  de  malheurs  inevitables  (4) . 

Le  Code  Napoleon  a  done  agi  sagementen  proscrivant 
rhypotheque  conveniionnelle  des  biens  a  venir.  N^an- 
moins,  on  verra  une  modification  a  ce  principe  de  la  I^- 
gislation  moderne  dans  Tart.  2130. 

517.  Je  dois  examiner  ici  une  question  extreme'ment 
importante,  et  que  les  auleurs  modernes  resolvent  diver- 
sement. 

Lorsqu'un  individu  hypotheque  specialement  une 
chose  dont  il  n'est  pas  actuellemenl  proprietaire»  rhypo-- 
theque  devient-elle  valable,  si  par  ia  suite  il  en  acquiert 
la  propri6te? 

Gette  question  est  complexe.  die  en  embrasse  beau* 
coup  d'autres. 

Et  d'abord  quel  est,  en  g^n^ral,  le  sort  d*une  hypo* 
theque  donn^e  sur  la  chose  d'autrui  ? 

518.  Gette  hypotheque  Stait  nulle  par  le  droit  remain. 

(1)  L  6,  Dig.,  De  pignorib.  et  hyp. 

(2)  Voet,  Depignor.  %p.,n«'6  etS.Poth.,  Pand.,t,  l,p.  567, 
n« 11.  * 

(3)  Supra,  n«  504. 

(4)  Deguerp.,  liv.  3,  ch.  1 ,  n*  16. 
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Car,  pour  que  ThypothSque  specials  fAt  valablet  il  fallait 
qu'il  fut  prouvi  que  la  chose  hypoth^qu^  appartenait 
uu  d^biteur  lors  de  la  constitution  de  I'hypolh^que  i 
«  Quod  dicitur,  creditorem  probare  debere,  quum  con« 
»  veniebat,  rem  in  bonis  debitoris  fuisse,  ad  earn  con- 
»  ventionem  pertinet  quae  specialiter  facta  est »  noa 
»  ad  illam  quae  quotidie  inseri  solet  caulionibus,  ut  spe* 
»  cialiter  rebus  hypdthecae  nomine  datis,  caetera  etiam 
»  bona  teneantur  debitoris,  quae  nunchabet,  et  quaB  pos« 
»  tea  adquisierit,  perinde  atque  si  specialiter  hae  res  ruis* 
»  sent  obligatae.  >  L.  15,  §  1,  D.  Depignorib.  et  hyp.  (1), 

Les  lois  se  prSsentent  en  foule  pour  decider  qa'on  ne 
pouvait  hypoth^quer  spdcialement  la  chose  d'autrui.  La 
loi  6,  au  G.  Si  aliena  res  pignor.^  disait  entre  autres  :  «  Et 
>  per  alium  rem  aiienam  invito  domino  pignori  obligari 
•  non  posse  cerlissimum  est  (2).  » 

519.  On  pourra  demander  comment  il  se  fait  que 
rhypotheque  de  la  chose  d*autrui  fut  nulle,  lorsque  la 
vente  de  la  chose  d'autrui  £tait  permise  par  le  droit  ro- 
main.  Gujas  (3)  a  r^solu  ce  probleme  par  des  raisons  asse2 
diveloppees,  que  Voet  a  r^surnees  en  ces  termes.  Je  les 
cite  de  preference,  brevitatis  catisd. 

t  Etsi  enim  id  quod  venditionem  recipit,  quia  in  com- 
»  mercio  est,  etiam  pignorationem  recipere  possit(I.  9, 
9  §  1,  D.  Depignorib.  et  hypoih.,  1. 1,  §  2,  Quce  res  pi* 
»  gnorib.  vel  et  hypoth.)^  non  tamen  ab  omni  eo  qui  rem 
»  vendere  potest,  etiam  jure  oppignoratur.  Nam  cum  ex 
»  pignoris  an  hypothecaB  cotistitutione  creditor!  nasci  de* 
9  buerit  jus  pignoris,  adeoque  jus  in  re,  necesse  fuit  ut 
»  jus  in  re  habecetqni  jus  pignoris  alteri  conslituere  vult. 
»  At  venditor,  ex  contractu  venditionis,  nullum  emptori 
»  constituit  jus  in  re,  sed  tantum  suam  personam  ad  rem 

(1)  Pothier,  Panel.,  1. 1.  p.  508,  nMS. 

(2)  Pothier,  loc.  ciL  Gujas,  sur  la  loi  41,  Dig.,  De  pign,  act., 
lib.  5.  QucBst.Pduli. 

(3)  Recit.  solenn,  sur  le  tit.  da  Code  Si  alienares^  ^ic. 
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$  tradendam  obligat,  ad  quod  pon  ppus  est,  ut  ullo  jure 
>  in  re  munitus  sit  (1).  » 

Ges  principes  Staient  ceux  de  I'ancienne  jurisprji^dence 
frani^aise  (2),  et  I'on  sent  ooipbiea  ^  plus  forte  raison  ils 
doiyent  dtre  ceux  du  Code  Napoleon,  qui  declare  pulle 
la  vente  de  la  chose  d'autrui.  Aussi  notre  article  dit  que 
les  biens  sur  lesquels  Thypotheque  esjt  assise  dpivent 
appavtenir  actmllement  au  d^biteur,  c'est-a-dire  au  mo- 
ment de  la  convention. 

Ainsi  done,  Thypotheque  consentie  sur  un  bien  dont 
on  n'est  pas  le  maitre  ne  pent  nuire  au  y^ritat)le  pro- 
priStaire. «  UndS  intelligitis  contractum  ejus  nullum  prsB- 
» judicium  dominio  vestro  facere  potuisse. »  L*  unic.  au 
C«  Si  comm.  res. 

520.  Mais  que  doit-on  entendre  par  ces  mots  (ipparie- 
nant  d  dont  se  sort  notre  article? 

ta  loi  181  D.  De  verb*  signif.  d^finit  ainsi  le  piot  per- 
finerei  qui  est  le  synonyme  de  notre  verbe  appartenir. 

«  Verbum  illud  pertinere  latissiipe  patet.  Nam  et  eis 
»  rebus  petendis  aptum  est  qusB  dominii  nostri  sint^et 
»  eis  quas  jure  aliquo  possideamus,  quamvis  non  sint  do- 
»  minii  nostri.  Pertinere  ad  uos  etiam  ea  dicimus,  qqain 
»  nulla  eorum  causa  sint,  sed  esse  possint  (5).  »  Ce  qui 
veut  dire : 

L'expressioja  apparfenir  a  un  sens  tres-large,  car  elle 
s^applique  aux  choses  qui  sont  dans  notre  domaine  ^  de 
meme  qu'aux  chosen  que  nous  possedons  par  quelque 
litre,  quoiqu'elles  jap  soient  pas  a  nous  (comme  Tusu- 
fruit,  Temphyth^ose,  le  ^roit  de  superficie);  elle  s'appli- 
que  aussi  aux  choses  que  nous  n'^vons  pas  encore,  mais 
que  nous  aurons,  p^rce  que  nous  avons  une  action  pour 


^1)  Ad  Pand.  Quce  res  pignori^  n°  5. 

(2)  Basnage,  Hyp.,  ch,  5. 

(3)  Nous  avons  vu  ci^dessus,  n*"  468  fev  et  suiv.,  qu^  i^ap  gou- 
vait  hypolhequer  rimmeuble  sur  lequel  on  n'ayait  qvCw  ^toii 
suspendu  par  uae  cooditioo^  qu  r^?oltUoire. 
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l68  Obtenir.  Tdl  est  la  paraphrase  de  eette  loi^  d'aprii  Ipfi 
netef  de  Pothier  (l)f 

521.  Maintenaiil  passoqn  9  una  hypffth^e  qui  nmi 
rappiroehe  de  la  question  propps^e. 

Si  6elui  qui  n'itait  pas  prppri^tiiire  d'une  chosf  lorff 
qu'il  Ta  h|pothiqu6e  Id  devient  egf  post  facto  ^  pou)rra-t-i) 
86  prdraloir  de  lA  nuUitd  originaire  de  i*bypoih4que  ppur 
soutenir  qu'elle  ne  peut  produire  d'effet  au  profit  du 
er^ancier  en  ^?eur  ae  qui  il  Ta  consentie? 

li  est  certain  qu'il  n^e  le  pourra  pa3 :  car  il  irait  fontre 
son  propre  fait»  et  il  serait  repou8s6  par  Teji^ceptioq  de 
del. 

m  Sfed  et  si  filius  fmiliis,  patre  sue  relegate  vel  longo 
*  tempore  a)osente»  dotem  pro  filia  promiserit,    rem  par 

>  trie  pignori  dedit...,  plan6  si  patri  b^res  exsUterit^  et 
» I^gnuiB  perseqiiatur,  exeeptione  doii  mail  j^ubmoyer 
9  bitur,  ^  h.  5,  g  2,  p.  ad  S.  C.  maced.  (2). 

Ges  principes»  que  Ton  trouve  r6p6les  dans  las  lois  41  ^ 
D.  DepigH.  act.,  1.  5^  G.  Si  aHem^  res,  sont  de  tous  les 
temps  et  de  tous  Les  lieu^ . 

Le  prfisident  Favre  fes  d^veloppe  ayec  force  (3). 

«|9on  potest  debitof'quastionem  dbminii  referre^  quia 
»  cum  convenerit  ip^e  de  pigqori^,  arguit  $e  de  menda- 
»  cio^  si  neget  rem  eo  tempore  suam  fuisse,  sive  bona 

>  fide  illam  possiderit>  sive  possidendi  titulum  habuerit; 

>  ac  ne  ipsap  quidem  possessionem^  ut  Paulus  subjicit 
»  in  fipe  hujus  legis>  tdmetsi,  cum  rem  pignori  dab^ty 
»  noQ  affirmaverit  rem  suam  esse.  Sufficit  enim  id  ^acitd 
f  actum  fuisse,  ut  pro  certo  et  affirmato  habeatur.  » 


chose  hypoth^qu^e,  qiioiqu'il  ne  le  fftt  pas  lors  de  la 
constitution  d'hypoth^que,  il  se  faisait  ce  que  les  inter- 


g)  Poiiuer.  Pand.^  1. 1,  p.  5^8,  nMI.  M.  Merlib,Q.  d^^roit, 
yp  ,  p.  435,  coL2. 

(2)  Pothier,  Pand.,  1. 1,  p.  559,  n- 19. 

(3)  Rationalia,  sur  la  lot  41 ,  Dig. ,  De  pignor,  acU  . 
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pretes,  et  notamment  Balde,  ont  appel^  reconciliatio 
pignoris,  et  il  suivait  de  la  que  le  cr^ancier  pouvait 
poursuivre  la  chose  hypoth^qute  sur  son  d6biteur. 

Mais,  pour  y  parve'nir,  il  n'avait  pas  raction  ordinaire 
hypoth^ire;  car  cette  action  n'^tail  attach^e  qu'a  une 
hypotheque  valablement  constitute  ab  initio.  II  avaitseu* 
lement,  ex  wquitate,  Taction  utile  hypolh6caire,  qui  pro- 
duisait  le  mSmeeffet*  «  Gonfirmatur  pignus>  nonquidem 
^  directo,  quia  directi  el  summi juris  regula,  quae  a  Gatone 
»  profecta  est,  obstat,  quce  vetat  quod  ab  initio  non  valet 
'9  ex  poAt  facto  convalescere^  et  ideo  neque  pignus  quod  ab 
» initio  non  valet,  ex  post  facto  convalescit  directo,  sed 
»  convalescit  utiliter^  hoc  est,  pignoris  persequendi  gratia 
»  creditori  datur  adverf^us'debitorem,  non  quidem  ordi- 
naria  et  directa  actio  hypolhecaria,  sedutilis  etextraor- 
»  dinaria,  sive  in  factum^  quce  eumdem  effectum  habet  (!).• 
Dans  Tancienne  jurisprudence  fran<;aise,  ou  Ton  ne 
faisait  pas  de  distinction  entre  les  actions  utiles  et  les  ac* 
tions  ordinaires,  et  ou  toutes  les  actions  ttaient  fondecs 
sur  rtauitt  (2),  le  crtancier  jouissait  du  meme  droit  que 
ar  le  droit  remain.  II  pouvait  faire  exproprier  son  Aib'u 
iteur  de  la  chose  que  ce  dernier  lui  avait  donnte  en  hypo- 
theque, sans  en  avoir  6te  proprietairea  Ttpoque  du  con- 
trat  de  prSt,  pourvu  que  plus  tard  il  en  eut  acquis  la 
propriete  (3),  et  ces  principes  sont  aussi  les  seuls  qu'on 
puisse,  a  mon  avis,  professor aujourd'hui.  Je  les  Irouve 
expressement  consacrts  dans  un  arret  de  la  cour  de  Bor* 
deaux  du  21  dtcembre  1 832  (4). 

522.  Mais  en  sera-t-il  de  meme  si  le  dcbiteur,  etant 
devenu  proprittaire  de  la  chose,  Ta  vendue  a  un  tiers? 

(1)  Cujas,  sur  la  loi4l.  Dig.,  De  pign.  acl.^  lib.  3.  Quxst. 
Pauli. 

(2)  Sed  jusgallicuiD  e6  semper  incurrit  quod  humanius  est^  be- 
nignius  et  aequius.  Mornac,  sur  la  ioi41,  D.  Depign.  act. 

(3)  Basnage.  Hyp.,ch.  3. 

(4)  Dal.,  35,  2, 152,  155.  Jmge  ipon  Comm.  de  |a  Venter  U  1, 
n236. 
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Mors  le  cr^ancier  poUrra4-il  poiirsuivre  son  hypotheque 
entre  les  mains  de  ce  tiers? 

Celte  question  itait  controvers^e  parmi  les  commenta- 
teursdu  droit  romain. 

Le  president  Favre*  renouvelant  une  ancienne  opi- 
nion d  Accurse,  sentient  (1)  que  le  criancier  ne  pent  in* 
tenter  Inaction  hypothicaire  centre  le  tiers  possesseur. 

Mais  presque  tons  les  interpr^tes  enseignent  une  opi- 
nion contraire.  A  leur  t&te  se  place  Cujas  (2). 

Zazius,  sur  le  tilre  Qui  potior  in  pignore  vel  hypolh.y 
dit  formeilement  :  t  Quid  si  hypotheca  sit  conslituta  a 
»  non  domino,  a  quo,  postea  domino  facto,  alteri  est 
»  oppignorata?  Nihilominus  erit  potior  posteriori,  non 
»  obstante  quod  eidem  a  domino  facta  sit  constituta  hypo- 
»  theca ;  nam  hoc  ipso  quod  dominium  postea  accedit, 
»  confirmatur  jus  prioris. » 

Voet,  sur  le  mftme  titre,  n'  31 ,  tient  le  m6me  langage : 
«  Quid  si  priori  a  non  domino  pignus  devinctum  sit»  pos- 
»  teriori  autem  illud  ipsum  ab  eodem,  sed  jam  domino 
»  facto,  adhuc  prior  potior  est,  eo  quod  ipso  primo  acquis 
»  silidominiimomento  jirmatum priori  fuitpignori9ju8{Z)U 

Citons  encore  Gorvinus  dans  ses  ^narrations  sur  le 
C.  Si  aliena  res,  etc.  (4). 

•  Creditori . . .  actio  dabitur  contra  debitorem  et  eos  qui 
»  k  debitore  causam  habent. 

«  Contrh  debitorem.  quia  si  hac  defensione  uti  velit, 
9  quod  tunc  cum  pignoravit  non  fuit  dominus ,  venit 
»  contra  factum  suum,  et  doli  mali  replicatio  ei  obstabit 
»  (I.  21,  §  1  pignor.,  et  hypoth.) :  arguetur  enim  de 
»  mendacio  sue,  quia  rem  quasi  suam  pignoravit. 

. «  Contra  eo$  qui  d  debitore  causam  habent^  quia  debent 
.  auctoris  sui  jure  niti.  »  (L.  nemo  54,  D.  Dereg.  juris.) 

(1)  Ratidnalia,  toe.  dt. 

(2)  Loc.cit.  ,    .    ,  wv.  ^ 

(3)  V.  aussi  le  n^  4  de  son  Comm.  sur  le  lit,  du  Dig.,  Qu(B  res 

»wn.,  etc. 

(4)  P.  631,  col.  1, 

II.  « 


Digitized  by  Google 


274  t'RIVIL^GES  BT  HTPOTHBQUES. 

Gette  opibion  parait  en  effet  fondle  sur  les  lois  Ub  plus 
formelles. 

La  loi  41  ^  D.  De  pignor.  act.  #  dit :  «  Rem  alienm  pi« 
>  gnori  dedisti :  deinde  dominus  rei  ejus  esse  ccBpisU^ 
»  Datiir  utilis  actio  pigdoratitia  creditori.  » 

Et  tous  les  auteurs  font  remarquer  que  ce  qud  Paul 
appelle  ici  utilis  pignoratiiia  n'est  pai  Inaction  personnelle 
fngnoratitia  dont  il  est  question  auD.au  tit.  De  pignor. 
act. ;  mais  I'action  utile  hypoth^caire  ^  c'est-anlire  una 
action  persicutoire  de  la  chose  (1). 

La  loi  5,  au  G.  Sialienares^  n'estpas  moins  formelle< 

Gum  res,  quse  necdum  in  bonis  debitoris  est»  pignori 

•  data  ab  eo,  postda  in  bonis  ejus  esse  incipiat :  ordin<h 
»  riam  quidem  actionem  super  pignore  non  competere^ 
»  tnanifestum  est:  sed  tamen  sequilatem  facere,  ut  facile 
»  utilis  persecutio,  exemplo  pignoratitise  detur  (2).  > 

Or^  si  les  lois  donnent  au  cr6aticier  une  action  hypo^ 
th^caire  rei  persecutoria,  il  s'ensuit  que  c'est  pour  pour^ 
euivre  la  chose  sur  des  tiers,  et  non  pas  seulement  sur  Is 
dSbiteur  lui-mSme  (3).  Aussi  Gujas  (4)  traite^t-il  de  fri- 
T6le  I'opinion  d'Accurse^  qui  pense  que  Faction  doit  Stre 
donn^e  seulement  centre  le  debiteur,  et  non  pas  eontre 
les  tiers  poss^sseurs.  «  Hoc  satis  est;  nec  (quasi  in  ha  AC 
«  rem  Accursiinugas)  puta  id  non  probanti  creditoti  dari 
»  hypothecariam  in  debitorem,  nod  in  extraneum  posses- 
»  sorem.  Datur  enim  hypothecaria  in  utrumque^  in  quem- 

*  libet  possessorem^  sed  utilis,  ut  dixi,  non  directa.  »  Ges 
paroles  sent  si  graves  ,  que  je  crois  devoir  y  insister  en 
les  traduisant  t  <  En  voila  assez  sur  cette  questtion*  £t  ne 

(1)  Polhier,  Pand.,  1. 1,  p.  559,  note  A.  Cujas,  loc.  eft.,  etc. 

(2)  Pourquoi  raction  utile  et  pas  Taction  ordinaire  tParce  que 
Taction  directe  nepeut  d^couler  que  d'uhe  hypoth^que  Valable- 
ment  constituee,  au  lieu  qu^il  s'agit  ici  d'une  hypotheque  consti- 
tuee  a  non  domino  (Polhier,  Pand.,  1. 1,  p.  559,  note  /). 

(3)  Les  lois  9,  §3,  Dig.,  Depignorib.,  et  4,  Dig.,  Ad  iS.  C.  Ma- 
esd.j  encontiennentd'ailleursla  preuve  positive.  (Polhier,  Pand., 
1. 1,  p. 560.  Merlin, Q.  de  Droit,  Hyp., p.  428.) 

(4)  Quaest.  de  Paul,  lib.  3, 1, 41,  Dig.,  De  pign.  act. 
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»  etOJM  pm;  fcotnme  le  veut  Aeciurse  Aam  sed  gloses 
i  frivoles)  queie  cr^ntieier  qui  ne  proUtd  pas  qu'atl  Mtnps 
*  de  h  convdiitibn  1*  chose  ^talt  a  Sdil  ddblMtlr ,  n'ait 
»  Taction  hypoth^caiire  qu6  contre  led6bitetir»  et  pas 
>  eontre  Id  tiers  possessdtit.  Gar  il  a  cettd  action  contre 
»  lea  tiers.  Mais  ce  n'est  que  Tactioii  titlle  (1). « 

Ceft  principw  itaieht  ceui  de  I'atlcieUtie  juris- 
prudence  fran^tse.  II  existe  k  cet  jgard  uti  at'rSt  du  psir- 
leinefit  de  Paris,  da  ii  aoi!itl601.  Guiiiautne  Marchand, 
tuteuf  d'Atine  Marchahd  ^  sa  fille,  engag^a  k  un  dd  S6s 
cr6anoiers  une  maisdn  apparidtiant  h  cbtte  derniefd.  Mais 
plus  tard  Ayant  succdd^  h  sa  filld,  il  fut  question  de  savdir 
si  ^  an  moyen  de  sdn  adition  d'h6r6ditd ,  l'h]^potb6qUe 
Atait  codTalid^d.  On  jugea  Taffirmative  dtltrd  le  Sietir  de 
Setrisy  d'ttne  part,  et  le  sieur  Ghautin  de  Fautre  (2). 

524.  Pourquoi  cette  decision  et  celle  des  lois  romsiinds 
ne  trouveraient^elles  pas  letir  application  Sous  Id  Cbde 
Napoleon  ? 

Il  est  certaiii  que  I'ayant-cauSd  lid  peut  dtre  de  nldil- 
leure  condition  que  son  auteur.  Or,  cederniernepourrait 
resistor  a  Taction  hypothdcaird  intenlde  contre  lui  t  je 
I'ai  d^montrS  tout  a  1  heure :  il  ne  le  pourrait  pas  sans 
all^guer  son  mensonge  et  s' Accuser  dd  stellionat ,  ou , 
s'il  6tait  de  bonne  foi,  sans  manquer  k  des  engagements 
d^honneur^  et  quMl  est  en  soti  pouvoir  de  remplir.  tl  in- 
voquerkit  d'ailleurs  un  moydn  de  nullite,  qu'il  est  oblig6 
do  garantir.  Enfin  c'est  une  maxime  constante  qud , 
emfirmatoiure  dantis^  confirmaturjus  accipientis. 

Mais  si  Ton  peut  rafsonner  ainsi  contre  le  d6biteur,  ne 
peut-on  pas  proposer  les  mSmes  arguments  contre  soh 
aynnt'Cause,  qui  tient  de  lui  Son  titre  de  propri^t^,  et  qui 
nd  pent  avoir  des  droits  plus  6tendus ! 

(1}  M.  Merlin  a  donne  des  autorites  differentes,  mais  egaie- 
tiient  positives.  Q.  de  Droit.  Hyp,  p.  423. 

Automne,  Conf.  da  dtoit  franfais  avec  le  droit  romain.  Silr 
laloi  22.,  D.,  Depign^  acL  Bouguier,  p.  182,  ed.  de  1738.  Merlin^ 
loc.  cit.,  p.443, 444. 
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A  r^poque  a  laquelte  cet  acqii^rcur  a  contract^ ,  la 
propri^l6  6tait  dejaconsolid^e;  Thypotbeque  avail  acquU 
toute  son  efficacil^.  Elle  grevait  IMmmeuble  yendu  du 
mSme  poids  que  si  elle  eAt  it6  express^ment  ratifide. 
L'acqu6reur  est  done  non  recevable  a  presenter  conlre 
elle  des  moyens  de  nullity,  parce  que  d'une  part  ces 
moyens  de  nuUit6  sent  couverts,  parce  que  de  Tautre  sa 
quality  d'ayant*cause  lui  fait  une  loi  d*y  renoncer,  de 
m&me  que  son  auteur  y  ^tait  oblig^.  II  a  re^u  i'immeuble 
avec  le  droit  du  cr^ancier  hypolh^caire  d^ja  raffermi : 
est-il  possible  qu'il  s*en  affranchisse  en  faisant  valoir  des 
moyens  qui  ^taient  aniantis  dans  la  main  de  son  auteur? 
«  Quod  ipsis  qui  contraxerunt  obstat  et  successoribus 
»  eorum  obstabit  (1) .  >  Plerumque  emptoris  eadem  esse 
»  causa  debet ,  circa  petendum  et  defendendum  quae  fuit 
»  aucloris  (2).  » 

En  un  mot ,  quelle  que  soit  Thypotheque ,  examinee 
en  elle-mSme  et  dans  sa  source,  ce  n'est  pas  a  Tacqu^- 
reur  qu'il  apparlient  de  la  critiquer.  Encore  une  fois, 
il  y  est  non  recevable. 

Je  trouve  mSme  qu'il  y  a  plus  de  raison  pour  le  deci- 
der ainsi  sous  le  Code  Napoleon  que  soqs  Tancienne  ju« 
risprudence.  Garaujourd'huiqueles  inscriptions  font  tout 
coniiaitre  aux  tiers,  ils  ne  peuvent  plus  se  plaindre  de 
surprise.  En  acbetant  du  \endeur  dejd  devenu  proprielaire 
de  la  chose,  ils  ont  du  savoir  qu'elle  ^lait  bypolh6qu6e. 
Et  quoique  cette  bypotheque  ait  ^t^  consentie  a  une  ^po- 
que  ou  le  vendeur  n'^tait  pas  encoro  maitre  de  Timmeu- 
ble,  ils  n'ont  pas  du  ignorer  fa  maxime  «  confirmato  jure 
»  danlisj  confirmatur  jus  accipientis.  » 

'524  bis.  Ge  que  je  dis  d'un  acqu^reur  s'applique  6vi- 
demmenta  un  cr^ancierhypolh^caire,  ^qui  Thypotheque 


(1)  L.  143, Dig.,  Dereg.  juris.  On  verra,  fn/rd,  n'530,  que  ce 
principe  s'applique  non-seulement  aux  successeurs  universelst 
mais  encore  aux  successeurs  a  litre  parliculier. 

(2)  L.  1,  56,  S  3.  Dereg.  juris. 
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n'a  M  consentie  que  dejmis  que  la  propri6t6  s'est  conso- 
Ii(l6e  sur  la  t6te  du  d6bileur  (4). 

Le  contraire  a  cependant  ^t^  jug^  par  arrM  de  la  cour 
deBruxelles  du  11  juin  1817  (2).  Demunler  acquiertpar 
acte  public  un  moulin  et  ses  dependances.  Son  pere 
s'empare  decelte  acquisition,  se  fait  inscrire  commeen 
^tantproprietaire  au  r^le  des  contributions,  fait  des  con- 
structions comme  uD  maitre  veritable.  II  consent  des  hy« 
potbgques  en  1811  ,  et  ce  n'est  qu'en  1812  qu'il  se  fait 
donner  par  son  fils  un  titre  l^gal  de  propri^t^. 

Devenu  r^ellement  propri6taire  de  la  chose,  il  cr6a  de 
nouvelles  hypotheques.  L'immeuble  dont  il  s'agitayant 
vendu,  le  prix  en  fut  distribue.  Alors  les  cr^anciers 
hypothecaires  de  1812  pr^tendirent  que  les  hypotheques 
cr^^es  en  1811  ^taient  nuUes  comme  constitutes  d  non 
domino.  Au  contraire*  les  crtanciers  hypothecaires  de 
1811  se  defendirenteninvoquant  les  dispositions  du  droit, 
remain,  les  lois  41,  Dig.,  Depign.  act.;  5  C.  Sialiena 
re^;  2,  §  1,  Dig.,  Qui  potior^  etc. 

Mais  leur  systeme  fut  proscrit  par  la  cour  de  Bruxelles. 

«  Attendu  (dit  Tarr^t)  que  d*apres  les  principes  eta- 
n  blis  par  le  Code  civil,  une  hypothtque  conditionnelle 
»  ne  pent  Stre  consentie  que  sur  des  biens  apparte- 
>  nant  au  dtbiteur,  d'ou  il  suit  aue  les  inscriptions  des 
»  27  novembre  et  16d6cembre  1811  sontnulles  etino- 
»  ptrantes,  etc.  » 

M.  Merlin  a  rtfutS  cet  arrSt  avec  des  moyensaccablants, 
auxquels  il  suffit  de  renvoyer.  Gontentons-nous  de  dire 
que  Tart.  2129  ne  porte  rien  qui  soit  de  nature  a  justifier 
la  decision  de  la  cour  de  Bruxelles.  Gar  il  ne  s'agissait 
pas,  a  vrai  dire,  de  Thypotheque  sur  une  chose  d'autrui, 
mais  d'une  hypolheque  sur  une  chose  dtja  entree  dans 
le  domaine  du  dtbiteur,  d'une  hypotheque  ratifite  par 
la  consolidation  de  la  proprittdsur  la  tSte  de  ce  dernier, 

(1)  L.  11,  §  10,Dig.,De  except.  reijudicaicB, 

{l)  Merlin,  QuesU  de  Droit,  Hyp.,  p,  444.  Dal.;  Hyp.,  p.  195^ 
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d'une  hypotheque  epfiis  qui ,  aq  moment  ou  on  TatU^ 
quait ,  grevait  une  propri^t^  aetuellement  appartenant 
au  d6bit6ur. 

M.  Grenier»  qui  a  ecritsans  connaitre  Tarret  dela  oour 
de  Bruselles,  professe  cependant  une  opinion  con- 
forme  (1).  Mais  sur  quoise  fonde^t-il  pour  repousger  Tin- 
fluence  des  lois  romaines  et  de  t'anoienne  jurisprudenee? 
Sur  ce  que  «  on  supposait  une  eonveniion  tacite »  d*a- 
»  pros  laquelle  celui  qui  consentait  hypotheque  ^ur  la 

•  chose  qui  ne  tui  appartenait  pas ,  6tait  censd  Tavoir 
»  ainsi  voulut  dans  I'idee  qu'il  en  deviendrait  ainsi  pro- 
n  prietaire,  >  sur  ce  qu'en  outre  «  on  se  ba^ait  essentieU 

•  lement  sur  Teffetet  i'^tendue  qu'avait  alors  Phypothi< 
»  que  g^nerale,  puisqu'elle  portait  sur  les  biens  a  venir 
B  comme  sur  les  biens  presents.  » 

Je  ne  sais  ou  M.  Grenier  a  vu  que  les  lois  romaines 
supposaient  la  convention  tacite  (2)  dont  il  parle.  On  a 
vu  ci-dessus  lesraisons  qui  prouvent  que  c'esldans  d'aa- 
tres  motifs  qu'il  faut  puiser  les  principes  du  droit  remain 
sur  la  ratification  de  Thypotheque,  au  cas  dont  nous  par- 
Ions.  Quant  a  ce  que  dit  M.  Grenier,  qu'on  se  laissait 
diriger  par  les  principes  de  Thypotheque  gen^rale,  le 
contraire  resulte  pr^cisement  de  la  loi  45 ,  §  1.  Dig.  de 
pign.  et  hyp.^  qui  prend  bien  soin  de  remarquer  la  diffe- 
rence qu'il  y  a  entre  Thypolheque  generale  et  Thypothe- 
que  speciale  pour  la  constitution  de  ThypotfaQque  sur  la 
chose  d'autrui. 

M.  Grenier  pense  que  le  mot  actuellement  a  M  mis 
dans  notre  article  pour  faire  disparaitre  les  inductions 
qu'on  aurait  pu  tirer  des  loi^  romaines.  Mais  convenons 
qu'alors  le  legislateur  s'y  serait  bien  mal  pris.  Gar  sop 
mot  actuellement  ne  fait  que  rappeler  le  principe  des  lois 

(1)  T.  1,  51. 


(2)  La  loi  7,  §  1,  Dig.,  Qui  potior, parle  d'une  hypotheque  con- 
stituee  sur  la  chose  d'autrui  quand  elle  nCappafiiendrn,  si  ipdo' 
miniun^  m^um pervenerit;  niais  condition  est  ici  ^xprQ^a^  einon 
tacite. 
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fomtines  u  que,  p&ur  donner  kypB4hequ$  speiiakp  U  fyut 
»  ^tre  pronrtitaire  de  la  chose  au  momenl  is  h  cmum^ 
>  (ton.  »  Or,  Bou«  avoD9  vu  que  les  loii  romaines ,  inalr 
gr^ce  pvineipe,  coBsicleraieiii  I'hypotb^ue  ooinmevalan 
blejorsque  led^biteur  deveDaita^fo^f  facto  propriitaire 
de  la  obese.  Le  mot  actuellement  n^est  doBO  pas  un  ob-^ 
siaele  a  oe  qu'on  arrive  a  una  pareiUe  lolutioB  «ous  It 
Code  Napoleon. 

J'ajoute  que  M.  Greuier  iusista  beaueoup  auf  00  mo« 
tif  que  I'bypothequfi  doit&tre  stable  des  sob  origiBO  et 
bas^e  sur  la  certitude  que  la  propriitS  reside  sur  la  t^te 
du  d^biteur.  Mais  celte  raisoq  ue  manque^t-elle  pas 
dans  les  obligatioBS  oonditioBnelles,  dans  le  cas  ou  eelui 
qui  a  er^^  Thypothdque  B'avait  sur  rimmeuble  qu*un 
droit  suspendu  par  une  condition  ou  dipendaut  de 
v^nement  d'une  condition  r^ojutoire  qui  fiffecte  rimt 
meuble  dans  les  mains  d'un  tiers  (1),  eufin  dans  les  by* 
poth^ques  consenties  d  no»  domino  et  ratifi^es  ensuite  par 
le  veritable  propriitaire  (2)  ? 

La  solution  que  j'embrassena  eontmrie  ni  le  principe 
de  la  publicity  pi  celqi  de  la  spedalite.  On  ne  pent  ooBtt 
cevoir  le  serqpule  catonien  (3)  qui  la  fevait  oondamner , 
lorsque,  ne  biessfint  apcun  intir^t  et  n'^tant  pas  una 
source  de  fraude ,  elle  assure  des  eoBYentions  faites  de 
bonne  foi  (4). 

(1)  fiiiipra,  n'^  468  kr  at  suiy. 

(2)  Infra,  n«  527. 

(3)  On  connaf  t  la  r^gle  de  Caton :  Quod  al)  initio  nullum  est  fion 
potest  traclu  temporis  convalescere.  Mais  dans  combien  de  cas  c^ttp 
regie  ne  se  trouve-t-elle  pas  en  defaut?  V.  Rupert. ,  Rigle  de  Cuion: 

(4)  Le  syst^me  contrair#  s  eelui  que  je  d^ien^s  prut'  s'ftppuyer 
d'un  arretde  lacourde  Bordesqxdu  24j^nvierlS3S  (Df^l.,  Si?,^^ 
153,).  V.  aussi  Nancv,  5(^m^\  1845(Sirey,  43,  ^^,  ^41).  Cf pen- 
dant la  decision  ae  la  coiirde  Bordeaux  n'estpas  exempte  aobs- 
curit^.  Elle  paralt  acquiescer  en  droit  au  sysUme  de  M.  Merlin^ 
qui  est  aussi  le  mien ;  mais  en  fait,  ella  T^bandonne,  ious  des 
pretextes  qui  me  semblent  peu  concluants.  La  cour  deMetz  s'est, 
au  contraire,  tres-nettementprononcee  en  faveur  de  ce  systepie, 
par  arrfit  du  20  avril  1856  (Sirey,  58,  2, 167).  ^ 
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524  ier.  Quelques  auteurs  anciens  ont  avanc6  que  le 
cr^ancier  ne  pouvailexercer  Taction hypoth^caire,  qu'au- 
tant  que  le  d^biteur  qui  avail  hypolh^qu^  une  chose  qui 
nelui  appartenait  pas  encore,  la  poss6dait  au  moinsde 
bonne  foi.  Tels  sont  Accurse  el  autres  glossaleurs.  Mais 
c'est  encore  une  de  ces  opinions  que  Gujas  (1)  qualifiait 
de  nugas.  «  IMec  (quasi  in  banc  rem  Accursii  nugas) 
»  pula,...  ut  idem  Accursius  ait,  dari  hypolbecariam,  si 
»  tempore  conventi  pignoris  debitor  eam  rem  bona  fide 
•  possidebat,  quoniam,  propter bonam  fidem,  eo tempore 
>  quodam  mode  in  bonis  debitoris  fuisse  intelligitur ;  non 
»  si  eam  rem  mala  fide  possidebat.  Nam  et  hoc  rejicien- 
»  dum  est:  quia  utroque  casu  verius  est  creditori,  confir- 
»  mate  pignore  acquisitione  dominii,  dari  utilem  hypo- 
»  thecariam  adversus  debitorem  qui  eam  possidet,  quasi 
»  retroacta  pignoris  confirmati  causaj  ad  iempus  conven- 
»  tionis,  » 

525.  Avant  de  terminer  sur  ce  point,  je  dois  parlor 
d'une  question  qui  a  fort  agit6  les  interpreles:  plusieurs 
ont  voulu  que  notre  decision  fut  limitee  au  cas  ou  le 
cr^ancier  ignorait  que  la  chose  hypolh^qu^e  n'apparte- 
nait  pas  a  son  debiteur.  Mais  ils  ont  pense  que,  lorsqu'il 
savait  qu'elle  ne  lui  appartenait  pas,  il  ne  pouvait  exer- 
cer  Taction  hypoth^caire. 

D'autres  ont  decide,  au  contraire,  que  le  cr^ancier 
pouvait  se  prevaloir  de  son  hypotheque,  soil  qu'il  igno- 
rat,  soil  qu'il  connut  que  son  debiteur  n'dtait  pas  pro- 
pri^taire. 

C'est  un  mot  de  Papinien  qui  a  donn6  lieu  a  ces  graves 
dibats. 

La  loil,  au  H.Depignorib.ethypolh.^  tir&e  du  livrexi 
de  ses  Reponses,  porte  ce  qui  suit : 

«  In  speciem  autem  aliense  rei  coUata  conventione, 
»  si  non  fuit  ei  qui  pignus  dabat  debita,  postea  debitori 
»  dominio  quaesito,  difficilius  credilori  qui  non  ignora* 

(1)  Q.  Pauli,  liv.  3,  leg.  41,  Dig.,  Depign.act. 
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»  vit  alienum  utilis  actio  dabitur,  sed  facilior  erit  pos- 
»  sidenti  retentio.  » 

Noodt,  Pothier,  Gujas  ont  pens6  que  le  mot  difficilius 
devait  dtre  pris  dans  un  sens  tout  a  fait  n^gatif  (1). 

D'autres  croient  que  le  crSancier  peut,  a  la  v^rit^, 
exercer  son  action  centre  le  d^biteur,  mais  non  pas 
centre  les  tiers  possesseurs  (2).  D'ou  il  suit,  ajoutent-ils, 
que  Papinien  a  eu  raison  de  dire  que  I'action  doit  dtre 
plus  difficilement  accord^e  que  la  retention  de  la  chos6« 
Gar  le  cr^ancier  pent  retenir  envers  et  centre  tous  la 
chose  dont  il  est  saisi  (5).  Mais  il  ne  pent  la  rSclamer  par 
son  action  que  centre  le  d^biteur  seuL 

D'autr€is  enfin,  tels  queVoet,  Gorvinus,  etc.,  soutien- 
nent  que  Faction  peut  6tre  exercee  non-seulement  centre 
le  d^biteur,  mais  encore  centre  les  possesseurs,  qui  can- 
sam  ab  eo  habent. 

On  peut  voir  Corvinus  sur  le  tit.  du  G.  Si  aliena  res. 

Quant  a  YoSt,  il  prouve  par  les  lois  6yG.  Deact.empL; 
i,  De  postulando;  8,  D.  De  collat,  et  par  le  §  2 

du  r.  De  U8U  et  habit,  des  Inst.^  que  le  mot  difficilis  ou 
dif/icilius  n'a  pas  la  signification  que  lui  donnent  Noodt, 
Pothier,  etc.;  qu'il  n'exprime  pas  une  negation;  que 
dans  la  loi  i,  au  Dig.  de  pign.  et  hypoth.^  Papinien  s  en 
sort  pour  marquer  une  difference  entre  Taction  et  le  droit 
de  retention;  qu'en  effet,  le  droit  de  retention  est  plus 
etendu  que  Taction.  Car  le  cr^ncier  opposera  a  tout  le 
monde  indistinctement  son  droit  de  retention.  Mais  il  ne 
pourra  poursuivre  par  Taction  hypothicaire  que  le  d6- 
teur  ou  ses  ay  ants-cause. 

Et  en  effet,  poursuit  Yoet,  pourquoi  les  ayants  cause  ne 
seraient-ils  pas  tonus  ?  t  Gausam  a  debitore  habent  (4).  > 

(1)  Pothier,  Pand.,t.  1,  p.  559^  note  k.  Cujas.  Reponses  de 
Papinien,  liv.  11 ,  loi  citee. 

(2)  Balde,  sur  la  loi  1,  Dig.,  Depign.  act.  Godefroy,  idem. 

|3)  Dansle  droit  remain,  il  arrivait  souvent  que  la  chose  hypo- 
thequee  fut  liyree  au  creancier. 
(4)  QucB  respignorif  n°  4. 
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Je  crois,  avec  M.  Merlin,  que  cette  interpr^tatipn  da 
Voet  est  la  meilleure.  Elle  est  fondle  mr  les  v^Fitablea 
principes,  et  Ton  ne  conceit  pas  comment  la  ma:i^ime 
confirmaio  jure  dantis ,  oonfirm(^tMr  jus  accipientis  pour-* 
rait  Stre  paralys6e  dans  son  application  pa^  la  circon- 
stance  que  le  cr6aneier  8iavait,  lors  de  la  constitution  de 
rhypolheque,  que  la  chose  n'apparlenait  pas  au  d^bi- 
teur.  Les  tiers  possesseurs  qui  ont  connu  Thypoth^ue 
inscrite  du  cr^ancier,  lorsqu'ils  ont  achet6  de  son  dabi^ 
teur  devenu  propri^taire  de  la  chose,  feraient  preuve 
d'une  mauvaise  foi  bien  plus  caract^ris^e  en  ^levant  des 
difficultes. 

Qu'on  jette  les  yeux  sur  les  lois  17,  D.  DefundQ  dotalh 
et  42,  De  uaucapionibus,  dont  s*appuie  Voet,  et  apreslui 
M.  Merlin^  et  on  verra  si  elles  ne  viennent  pas  fortifier 
par  des  arguments  irr^sistibles  la  doctrine  a  laquelle 
nous  nous  rangeons. 

Par  le  droit  remain,  comme  par  le  droit  fran^ais,  le 
fonds  dotal  6tait  inalienable.  Eh  bien  I  las  deux  lois  ci- 
ties d^cident  que  si  le  mari  a  vendu  ie  foni^  dotal  de^a 
femme  a  un  particuliersaenti  vel  ignorQuti  rem  dotis  e$$^, 
la  vente  est  validee  si  la  dot  vient  a  Stre  gagn^e  par  le 
mari :  Si  tota  das  lucro  marilo  cessit. 

Pourquoi  n'en  serai t-il  pas  de  meme  dans  le  cas  d'qna 
hypotheque? 

Et  c'est  avec  raison  que  M.  Merlin  se  livre  aux  r^-* 
flexions  suivantes  : 

c  Qui  est-ce  qui  pourrait  opposer  au  cr^ancier  la  eoBt 
»  naissance  qu'il  avait  de  la  non*propri^t6  du  di^biteur, 
»  lorsqu'il  a  accept^  de  lui  une  hypotheque  ? 

9  Serait*ee  le  d^biteur  lui*meme?  II  n'y  serait  pas  re* 
»  cevable,  parce  que  nul  ne  pent  exciper  de  son  dol  per- 
»  sonnel. 

»  Serait-ce  un  tiers  a  qui  le  d^biteur  aurait  vendu  ou 
>  hypoth^qu^  le  bien  depuis  qu'il  est  devenu  propri^- 
9  laire?  11  n'y  serait  pas  fonde,  parce  que  sqn  titre  se 
»  r6fererait  necessairement  a  une  6poque  ou  Thypoth^^iue 
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»  du  ep^neiaF  aurait  acquis  toute  son  elBcaeiti  cantm  k 
»  debiteur,  et  que  le  d^biteur  n^eut  pas  pu,  en  cat  itat« 
»  transferer  plus  da  droit  qu'il  n'eq  avait  Jui^w^e.  » 
L.  5,  §  i ,  D.  jD6  except  rei  vend,  (1). 
526.  Je  viens  de  mettr^  le  crianeier  hypothiaaire  en 

i>r^noe  du  d^biteur  en  la  personne  de  qui  s'est  eontoi 
idie  la  propridte  de  la  chose  hvpoth^u^e^  et  de  ses 
ayants-cause;  j'ai  dtablique  son  nypothequedeYaitdtra 
maintenue  a  leur  ^gard. 

Mais  oppo.pons*le  k  un  autre  er^anoier  bypothicqire 
qui  tiendrait  ses  droits  non  du  fam  prepridtairef  mm  du 
vSritabh  praprietaire. 

Par  exemple,  Titius  hypotheque  a  Msevius  le  fonds 
Gorn^lieRy  qui  appartient  a  Servius.  Servius,  qui  ignore 
cela,  donne  une  hypotheque  sur  le  mSme  fonds  a  Sam-^ 
pronius ;  posterieurement  Titius  aequiert  de  Servius  le 
fonds  Gorn^Iien.  L^ypothique  doQn^e  a  Mnvius  a  une 
^poque  ou  Titius  n'etait  pas  encore  proprietaire  sera  vaf 
lid^e.  Mais  le  sera^^elle  au  prejudice  de  Sempronius,  qui 
tient  son  droit  du  veritable  proprietaire  ? 
II  feut  r^pondre  sans  hisiter  que  non. 
Gar  Servius,  en  ratifiant  formellement  Thypotheque 
donnee  sur  son  -bien  par  Maevius,  n'aurait  w  donnei^  ^ 
cette  ratification  un  effet  r^troactif  au  prejudice  de  Sem- 
pronius  (2). 

II  ne  pent  done  faire,  par  la  vente  qu -il  opere  du  fonds 
Gorn^lien,  que  Thypotheque  de  Sempronius  aoit  prim^e 
par  celle  de  Msevius. 

Et  c'est  alors  que  Sempronius  sera  fondi  a  dire  que 
rhypotheque  de  Msevius  est  nuUe  k  son  ^gard,  comme 
constUuSe  a  non  domino^  c^est  alors  qu'il  pourra  invoquer 
le  principe  que,  pour  donner  une  hypotheque  sp6ciale 
valable,  il  faut  Stre  proprietaire  de  la  chose.  Aucune 
exception  ne  pourra  lui  fermer  la  bouche,  parce  ^u'il  ne 

(1)  Q.  de  Droit,     Hyp.,  p.  457,  col.  1. 

(2)  Supra^  n'  496.  Pothisr,  Orl^aqs,  t.  30,  n«  28. 
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tient  passes  droits du  d^bileur.  Si  on  liii  oppose  qu'il  a 
du  connaitre  I'inscription  de  Maevius,  lorsqu'il  a  con- 
trac(6,  il  r^pondra  quMl  a  et6  fonde  a  considerer  comme 
un  litre  vain  et  inutile  une  inscription  prise  par  un  in- 
dividu  non  cr6ancier  du*propri6taire,  en  verlu  d*une 
hypoth^que  consentie  par  un  individu  non  proprietaire 
de  la  chose.  Et  des  lors,  on  ne  pourra  lui  faire  aueun 
reproche  de  n'en  avoir  pas  tenu  comple. 

527.  Je  passe  maintenant  a  une  nouvelle  hypothese, 
et  je  demande  ce  qu*on  doit  decider  lorsqu'une  hypo- 
theque  6tant  conslitu^e  par  un  d6bileur  sur  un  bien  dont 
il  n'est  pas  proprietaire,  le  veritable  proprietaire  vient  a 
h6riler  du  Aehiieuv  ex  post  facto. 

L'hypolheque  est-elle  validee  au  regard  de  cet  h6ri- 
tier,  qui  ne  fait  plus  qu'une  seule  et  memo  personne 
avec  celui  qui  a  constitu6  Thypotheque? 

II  existe  sur  cette  question  une  c6lebre  antinomie  dans 
le  corps  de  droit. 

Paul,  dans  la  loi  41,  D.  De  pign.  act.y  soutient  que 
rhypolheque  est  sans  effet. 

Au  contraire,  Modestin,  dans  la  loi  22,  D.  Depignorib. 
et  hypothecisj  veut  qu'on  accorde  une  action  utile  au 
cr^ancier  (1). 

Les  docteurs  se  sont  epuis^s  en  vains  efforts  pour 
concilier  deux  decisions  aussi  contraires.  Leurs  opinions 
sont  consignees,  avec  des  reflexions  critiques,  dans  rou- 
vrage  de  Nicolas  de  Passeribus  intitule  :  Conciliatio  le- 
gum  (2).  On  y  verra  figurer,  comme  dans  une  vaste  gale- 
rie,  Accurse,  Bartole,  Salicet,  Gonanus,  Doneau,  Bal- 
duinus,  Gharondas,  Fulgosius,  Vultejus,  Alciat,  Duaren, 
Gujas,  Hotomanus,  Gostalius,  et  autres  que  je  passe  sous 
silence  (3) ;  car  j'en  ai  assez  nomm6  pour  faire  voir  de 
combien  de  veilles  ces  deux  lois  ont  ^le  Tobjet. 

(1)  Pblhier,Pan(l.,t.  1,  p.  560,  n'  20. 

(2)  P.  225. 

(3)  Adde  VoH^  Quasres  pignori,  5.  Favre,  Conjecl.,  lib.  20, 
cap.  17.  Rationaliay  1.  41,  Depign,  act. 
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Quoi  qu'il  en  soil,  il  faut  convenir  franchement,  avec 
Gujas  (1),  qu*i|  y  a  antinomie;  que  Paul  ne  fait  qu'6- 
mettre  Topinion  re^ue  de  son  temps;  mais  que  Modeslio, 
qui  lui  ^ialt  posterieur,  a  faitremarquer  (dans  son  livre 
des  differences  enlre  la  nouvelle  et  Tancienne  jurispru- 
dence, duquel  est  tiree  la  loi  22,  D.  De  pignorib.)  que 
Topinion  de  Paul  etail  abandonriie;  qu*enfiu  c'est  a  la 
decision  de  Modestin  qu'on  doit  s'en  tenir,  comme  ex* 
primant  le  dernier  Stat  des  choses. 

L*opinion  de  Modestin  est  en  effet  plus  conforme  i 
TequilS,  qui  est  d'un  aussi  grand  poids  dans  la  jurispru- 
dence franf^ise,  et  mdme  aux  v^ritables  principes  sur 
Tacceptation  de  rhSrSditS. 

En  effet,  ThSritier  qui  accepte  estcensS  ratifler  tons 
les  actes  du  dSfunt;  il  se  les  approprie,  il  en  devient  ga- 
rant;  il  doit  par  consequent  les  accomplir  lorsque  cela  est 
en  son  pouvoir. 

A  la  vdritS,  le  president  Favre  (2)  a  Smis  une  opinion 
contraire. 

II  soutient  qu'on  ne  peut  opposer  a  rhSriUer  le  fait  de 
son  auteur  que  pour  repousser,  par  Texception  quern  de 
evictione^  etc..  Faction  que  cet  h^ritier  intente  centre  le 
fait  mSme  de  son  auteur;  mais  qu'il  en  est  autrement 
lorsque  ThSritier,  au  lieu  d'etre  acteur,  n'est  que  dSfen- 
deur.  On  ne  peut,  dit-il,  le  contraindre  a  executer  un 
contrat  stipule  par  son  auteur  a  son  prejudice. 

Mais  son  opinion  a  Std  refutSe  par  Mornac  (3) ;  et  en 
effet,  de  ceque  Theritier  doit  garantir  tons  les  fails  de  son 
auteur,  il  s'ensuit  qu'il  lui  est  dSfendu  d'invoquer  le 
defaut  de  propriety  de  celui-ci.  Gar  son  auteur  n'aurait 
pu  se  prevaloir  lui-mSme  de  ce  moyen  sans  allSguer  son 
Ao],  sanssemetlre  en  contradiction  avec  lui-meme.  L'he* 
ritier  ne  peut  done  elre  de  meilleure  condition ;  il  doit 
entrelenir  tons  ses  fails  et  remplir  toutes  ses  promesses. 

(1)  Observ.,  1.  i9,ch.26. 

(2)  Conject.,Iib.  20,  c.  17,  Rationalia^  UAl,Depig.  act. 
\o)  Sur  la  loi  41 »  Dig, ,  Depign,  act. 
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II  a  rdtifid,  en  se  portant  conimd  hMtieri  toutes  ses  dbli-^ 
gatioDlf  et  leg  a  prises  pour  son  compte.  N'est-il  (tas  cer- 
tain que»  a'il  ratifiait  es^msSment  rhypoihdqoe  dottnde 
8ur  son  bien  par  le  d^bitenl*  non  propridtaire,  cette  hypo- 
th^ue  serait  valablef  Pourquoi  done  ne  voudrait'On  pas 
qu*elle  le  fAt  par  le  fait  de  la  ratifieatioii  tacite  qui  r^- 
sulte  de  I'adition  de  Thirdditdf  Telle  est  ausii  Topinion 
de  M.  Merlin  (1).  On  trouvera  dans  sa  dissertation  la 
dialectique  la  plus  pressante  rAutiie  a  la  plus  solide  6ru- 
dition  (2). 

528^  II  rdsulte  des  principes  ettseign^s  cinlessufii  que 
rhypothdque  qui  serait  consentie  sur  un  domaifae  dont 
on  n'est  pas  propri6taire,  mais  sous  la  condiiioh  qu'on 
en  deviendra  propriitaire  ultdrieuremettt,  est  valable  (3). 

Les  loin  romaines  le  d6eidaient  ainsi,  quoique  Thypo- 
th^ue  sp6ciale  consentie  purement  et  simplement  ne 
put,  a  Rome  comme  chez  nous,  gtre  constitute  questiir 
un  bien  dont  on  ttait  proprittaire  au  moment  de  la  bon'- 
vention.  Aliena  res^  dit  Martianus,  dans  la  loi  16,  §  7,  De 
pign.  et  hyp,^  utititer  potest  obligari  sub  conditioner  si  de- 
bitoris  facta  fuerit  (4). 

On  objectera  peut^dtre  ce  que  j'ai  dit  cl^dedSdd  (S), 
savoir,  que  le  diSbiteur  pent  Se  plaindre  de  la  clsiuse  en 
vertu  de  laquelle  il  a  hypothtqut  ses  biens  A  teniPt  et  la 
faire  declarer  non  6crite. 

Mais  ce  cas  est  bien  dilTiSrent  de  celui  que  j'e^amine 
en  ce  moment.  Lorsqu*on  hypothtque  ses  biens  A  venir,  il 

(1)  Q.  de  Droit,  Hyp.,p.  440,  col.  1.  Voy,  iBoti  Coiiim.  i6  la 
Yente,  t  l,n-236. 

(2)  Mais  si  avant  ToUverture  de  la  succession,  des  hypothdques 
ayaient  ete  consenties  sur  Tiniroeuble  par  celui  qui  en  etait  le 
veritable  proprietaire,  il  est  certain  qu*elles  devraient  etre  prefe- 
rees  a  celle  qu'avait  donnee  le  faux  proprietaire. 

Ici  s'appliqueraient  les  molifd  enoAceS  dans  len*"  5&6  suprL 
(5)  L.  7,  §  l,Dig.,  Qui  potior.  Iluberus,  sur  le  tit.  du  Dig., 
Q^<B  res  pignor. ,  n®  2. 
(4)  Pothier,  Pand.^  U  4,  p.  888,  n'  15. 
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l»M«d^f  «Tbif  ^pteialiti,  et  la  loi  est  yioMe  dattf  iei  dis- 
]>08itiotis  fottdamentales. 

Att  contMire^  dans  le  eas  aetudl  •  il  y  a  ^miilrf;  Urn- 
metible  est  indiqni^  en  sait  que  c'edt  sur  M  fc'as^ 
ieoifli  l-hypothdque»  si  le  cas  de  la  condition  tient  ft  se 
tdaliMr. 

Gette  eenditioni  li  ikbHori$  faem  fuerit,  est  aoui-en* 
tendkie  dane  tens  les  eas  oiSi  le  droit  dn  ddbitent^  sUr  1ft 
chose  est  suspendu  par  une  condition,  et  dont  nona  avonik 
parii  ailleurs  (1). 

629.  Puidque  j'ai  d^jft  traits  de  ce  qui  tient  a  Thypo^ 
thdi{kie  sur  la  chose  d'autrui,  je  dois,  poor  terminer  snr 
ce  pointy  examiner  nne  question  qui  n'en  est  devenue 
une  que  depuis  que  M.  Toullier  a  cru  deteir  combattre 
une  epinion  unanimement  admise^  avant  et  depuis  le 
Code  Napolton. 

Quel  doit  dtre  le  sort  d'une  hypoth^ue  consenlie  pat* 
acte  anthentique  sur  un  bien  qu'un  tiers  soutient  lui 
avoir  et6  vendu  antirieurement  par  un  acte  sous  seing 
priyi  qu'il  repr^eute ,  tnais  qui  n'a  pas  acquis  de  date 
certainef 

Par  exemple,  A  donne  k  B  une  hypotheque  sur  le  fends 
Corn^ilen  en  verlu  d'un  acle  authentique  du  20  d6cetti- 
bre  1826.  Tout  a  coup  G  se  prisente  armd  d'un  acte 
sous  seing  priv^  du  1*'  d^cembre  1826  non  en  registry, 
duquel  it  r^sulte  que  A  lui  a  vendu  le  fonds  Gorndlien, 
et  il  soutient  que  Thypotheque  de  B  est  nulle  comme 
constitute  sur  la  chose  d'autrui. 

Jusqu'^  pr^ent  on  avait  pensd  que  Facte  sous  seing 
privt  sans  date  certaine  dont  G  se  prtvaut  ne  pouvait 
prtvaloir  sur  Facte  authentique  de  B. 

Mais  M.  Toullier  a  cru  devoir  enseigner  une  doctrine 
contraire  (2).  I!  soutient  que,  d'aprds  Tarticle  1523  du 
Gode  Napoleon,  Facte  sous  seing  priv6,  reconnu  par  celdi 

(1)  N«' 468  ^er  et  suiv. 

(2)  T.  10,  AddUians. 
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auquel  on  Toppose,  a,  entre  ceux  qui  Tont  souscrit  et 
leurs  h^ritiers  ou  ayants-cause,  la  mdmefoi  que  Facte 
autlientique;  queB  et  G  sont  tousdeuxles  ayants-cause 
deA;  et  que,  par  consequent,  Tacte  sous  seingpriv^ 
pass^  entre  A  et  G  fait  foi  de  sa  date  centre  de  mdme 
que  8*ii  etait  authentique.  Gar  ce  n'est  qu'a  regard  des 
tiers »|}ent7i(^  extraneos,  que  Facte  sous  seing  priv6  ne  fait 
foi  de  sa  date  que  du  jour  do  Tenregistrement  (1328  du 
Code  Napoleon). 

M.  Toullier  combat  a  la  fois,  dans  sa  longue  disserta- 
tion, et  M.  Merlin  etM.  Ducaurroy,  et  il  d^ploie  conlre 
ce  dernier  une  mauvaise  humeur  et  un  dedain  qui  ne 
sent  pas  dignes  du  talent,  presque  toujours  large  etsub* 
stanliel,  du  professeur  de  Rennes. 

II  y  a,  sans  doule,  du  vrai  dans  ce  que  dit  M.  Toullier. 
Ses  definitions  sont  justes,  etelles  sent  conformes  a  tout 
ce  que  les  docteurs  ont  sans  cesse  enseign6.  Seulementy 
il  en  fait  une  mauvaise  application;  et,  en  so  croyant 
recho  des  aulorit^s  les  plus  anciennes,  il  ne  s'aper^oit 
pas  qu'il  est  au  contraire  directement  combattu  par  elles. 
Four  le  prouver,  je  neremonterai  pas  a  relablissement 
de  la  propriete,  comme  il  le  fait;  mais  j'invoquerai  les 
lois  romaines  et  les  auteurs  anciens,  qui,  a  ma  connais- 
sance,  ont  ^crit  sur  la  question. 

530.  Gependant  je  dois,  avant  tout,  poser  les  principes 
de  la  matiere. 

G'est  une  v^rite  qui  est  proclam^e  avec  raison  par 
M.  Toullier,  que  le  successeur  ou  ayant-cause  ne  peut 
eire  de  meilleure  condition  que  son  auteur.  •  Qui  in  jus 
»  dominiumve  alterius  succedit,  jure  ejus  utl  debet  (I).* 
«  Non  debeo  melioris  conditionis  esse,  quam  auctor 
•  mens,  a  quo  jus  ad  me  transiit  (2).  »  «  Quod  ipsis  qui 
»  contraxerunt  obstat ,  et  successoribus  eorura  obsta- 
»  bit  (3).  » 

(1)  L,  177,  Dig.,  Dereg.  juris. 

(2)  L.  175,  §  1,  Dig..  De  reg.  juris. 

(5)  L.  143,  Dig.,  De  reg.  juris.  Pothier,  Pand.,  t.  3,  p,  886, 
n*1457. 
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E(  remarqiiez  que  cette  regie  ne  s^applique  pas  seule- 
ment  aux  successeurs  untversels,  mais  encore  aux  sue* 
cesseurs  a  titre  singulier;  qu'elle  ne  s'applique  pas  seu- 
lement  aux  h^ritiers,  mais  encore  a  ceuxqu*on  comprend 
sous  la  denomination  A'ayants^cause (l),  e'est-^-dire  i 
ceux  qui  succedent  a  titre  de  dentition,  legs,  acquisition, 
Change,  etc.  (2). 

G'est  pourquoi  les  interpretes  ont  dit  avec  raison  que 
le  cessionnaire  est  Vimage  du  c^dant  (3). 

Or,  puisque  Tayant-cause  repr^sente  son  auteur,  puis- 
qu'il  se  sert  de  son  droit,  il  s  ensuit  que  les  actes  sou* 
scrits  par  ce  dernier  lient  Fayant-cause  comme  lui-m6me. 
L'art.  1522  n*est  que  le  corollaire  de  regies  de  droit  in- 
con  testables. 

Mais  faisons  bien  attention  a  une  chose  :  c'est  que 
Tayant-cause  ne  reprisente  son  auteur  que  dans  les 
cboses  et  les  droits  qu'il  tient  de  lui;  in  quantum  causam 
habet,  dit  Dumoulin  (4).  Autrement,  il  est  ce  que  Du- 
moulin  appelle  avec  raison  penitus  extraneus. 

Voyez,  en  effet,  la  loi  156,  §  3,  D.  De  reg.  juris;  elle 
porte:  ^Plerumqueemptoriseadem  causa  esse  debet,  circa 
»  petendum  et  defendendum^  quce  fuit  auctoris. » 

Elle  se  garde  bien  de  dire  que  Tacheteur  repr^sente 
toujours  le  vendeur.  Elle  dit  qu'il  ne  le  repr^sente  que  le 
plus  souvent,  plerumque.  II  y  a  doncdescas  ouil  ne  le 
repr^sente  pas. 

On  voit,  en  effet,  par  Tart.  941  duGode  Napol6on^  que 
I'acqu^reur  pent  attaquer,  pour  defaut  de  transcription^ 
Tacte  de  donation  fait  par  son  vendeur. 

(1)  Ferrieres,  Ayant-cause.  Furgole,  ord.  de  1731,  art.  SO. 
Repert.,  id.  Pothier,  Oblig.,  67.  Ce  mot  est  employe  dans  les 
articles  137,  941,  966,  1319,1322.  1323,  1340,  1365  du  Code 
Napoleon. 

(2)  Ce  mot  ne  signifie  cependant  pas  toujours  un  successeur 
particulier;  par  exemple,  dans  Tart.  941  du  Code  Napoleon. 

{Z)  Olesiy  De  cessione  jurium. 
(4)  Cout.  de  Paris,  art,  5,  §  10. 

IK  19 
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On  veit  aussi,  par  Tart.  152i ,  tel  que  la  jarisprudetice 
I'a  interpr^td  (1),  qu'iine  con  ire-let  tre,  'faite  enlre  un 
vendearetunaequ^reuf,  n'a  pas  d'effet  contfe  le  second 
iBcheteur,  qui  tient  ses  droits  du  premier  aequ^reursOQS* 
€ripteur  de  la  coi)tre«^lettre.  Quoiqu'il  soil  ndn  ayant- 
cause«  il  est  tiers  sous  I0  rapport  de  la  contre^lettre^ 

On  verra  plus  bas  (2)  que  cequi  est  quasucmtratk  Vi* 
gard  des  acqu^rdurs  du  d^biteur,  ne  I'est  pas  a  I'ig^rd 
du  d^biteur  lui-m6me  (5). 

II  suit  do  ceci  uue  consequence  importante,  c'estque 
lem^me  individu  pent,  snr  un  point,  ^tre  i'ayant^causd 
d'une  personne,  et  ne  Fdtre  pas  sur  un  autre  point;  ea 
un  mot,  qu'il  pent,  suivant  les  int^r^ts  qu'il  faitvaloir, 
6tre  tantdt  un  ayant-cause,  tantot  un  tiers  (4). 

Cost  ce  qui  a  lieu  dans  Tesp^ce  que  je  diseuMi  et 
c'est  ce  que  M.  Toullier  s'obstine  a  ne  pas  voir. 

En  effete  B  et  G  sont  bien  les  ayants-catise  de  A,  6fi 
ee  sens  que  tons  deux  tiennent  de  lui  les  droits  r^els 
dont  ils  se  pr^Talent ;  car,  si  on  leur  contestait  ces  droits, 
ils  devraient)  Tun  et  rautre,  argumenter  du  droit  de  A, 
qui  est  la  source  commune  du  leur.  Mais,  en  cd  qui  eoti- 
cerne  la  date  du  titre  d6  i'un  et  de  Fautre,  ils  sont  des 
tiers,  penitus  extranet;  le  titre  pass^  en  tre  A  et  B  ne  serl 
nullementde  fondement  aux  droits  de  G ;  demSme  Tacie 
pass6  entre  A  et  C  est  etranger  a  B,  qui  n'a  pas  besoin 
d'en  argumenter  pour  juslifier  sa  pretention. 

Lorsque  B  a  accept^  hypotheque  sur  rimmeuble,  11  a 
•8iDs  doute  accepts  aussi  toutes  les  charges  qui  6'y  itoti- 
vaientavant  la  sienne;  et,  comme  ayant-cause  de  A,  il 
est  cense  avoir  promis  de  les  respecter.  Mais  c'est  a  la 
c<mdition  qu'elles  seront  antdrieures  a  son  hypolKeque, 
ainsi  que  le  decide  tres^bien  laloi  11,  §  10,  Dig^i 

(1)  Infra,  536. 
2)  W  550. 

(3)  V.  aussi  n»  568. 

(4)  Grenier,  t.  2,  p.  132. 
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i^ept.  reijudicatcb  (1).  Or,  B  est  toojoars  tiers  k  regard 
de  A,  poor  tei Her  si  ee  que  celoi^ei  n'altdre  pM  l#  droit 
oii'illiii  atransmispar  desantidaieis,  par des  simulations. 
On  dent  que  B,  loin  d'dtre  b  eet  6gard  rayant^cftcme  de 
A,  ^at,  au  contraire,  son  adversaire*  Ced)  ^tant  admis,  tA 
s'ettsuit  que  lorsque  G  ae  pr^sente  ave<^  un  iicte  de  vente 
6mM%  de  A,  B  ent  fondd  h  idi  ddmander  qu'il  prouve 
que  eel  aete  est  anti6rieur  au  sien ;  it  a  le  droit  de  r^ptt^* 
dier  cet  acte,  qui  n'a  pas  de  date  certaine^  et  de  dire  k  G : 
« Je  neserAisayant-cause  de  A,  encequi  voua  concerne. 
>  qn'autant  que  votre  droit  serait  antirieut  au  mien. 
*  Yous  tpurnerez  done  dans  un  cercte  Vieieut;  tant  que 
»  vous  ne  produirez  pas  un  titre  ayant  date  certaine  (2).« 

Qu'a  dono  voulu  dire  i'art.  1322,  en  disant  quel  acte 
sous  seing  prird,  reconnu  par  eeux  qui  Tout  souscrit,  a, 
entre  ceux-ci  et  leurs  ayants-cause,  la  mdme  foi  que  Taete 
authentique? 

Cet  article  a  toulu  parler  du  titre  (knnmun,  qui  sert 
de  fbndementau  droit  de  ceux  qui  Tout  souscrit  et  de 
leurs  successeursetayants-eaUse.  Les  ayant^-eiuse  dont 
il  s'occupe  sent  ceux  qui  sent  obligtode  remonter  &  r^cte 
mdme,  eomme  a  la  source  de  leulrs  droits. 

Par  exemple,  A  tedd  k  B,  ()ar  acte  s6us  itoing  priv^ 
non  enregistrc,  le  foods  Gorneli^d,  sO  r^iefrant  tine  ser- 
vitude de  passage. 

Plus  tard>  B  tend  le  mdm6  immeuble  k  G  par  ade 
authentique,  avec  stipulation  qu'i/  est  franc  et  qnitte. 

A,  touiant  etertier  son  droit  de  passage,  est  inqui^t^ 

f^ar  G.  Alorsil  lui  montreson  titre  sous  seing  privd,  qdi 
ui  reserve  son  droit  de  passage.  G  sera^-il  fond6  k  eriti- 
quer  la  date  de  cet  acte  ? 

Nullement.  Gar,  en  combattant  cet  aete,  il  combattrait 
son  propre  droit :  c'est  eet  acte  seul  qui  rend  B  proprife- 
taire,  et  il  est  palpable  que  s'il  demeure  sans  force,  Gne 

(1)  R^p.,  V*  Opposition  tierce^ 

(2)  V.  532. 
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sera  plus  legitime  proprietaire,  B  ne  pouvant  Iqi  avoir 
transmis  plusde  droits  qu'il  n*en  avait  lui-m6me.G  6tant 
done  forc6  de  s'appuyer  de  Tacte  sous  seing  priv6  doot 
il  s'agit  pour  justiiier  la  propri^tS  de  son  auteur,  devra 
le  prendre  tel  qu'il  est,  et  il  fera  foi  centre  lui.  Voila  le 
sens  de  Tart.  1322.  C'est  celui  que  lui  donnent  M,  Mer- 
lin (1)  et  M.  Grenier  (2).  On  apercoitque  M.  TouUier,  or- 
dinairementsi  exact,  fait  conrusion  dechoses  qui  doivent 
Stre  soigneusement  dislinguees. 

531.  Prouvons  maintenant  que  Topinion  de  M.  Toul- 
lier  estnouvelle  et  isol^e,  quoiqu'il  se  fasse  illusion  au 
point  de  croire  que  c'est  celle  des  jurisconsultes  de  toos 
les  ages. 

On  sait,  comme  je  Tai  dit  ci-dessus  (3),  que,  par  le 
droit  remain,  Thypolheque  pouvait  etre  elablie  ver- 
balement ,  et  que  I'dcriture  n'y  ^tait  requise  que  pour 
la  preuve. 

Supposons  done  que  A  eut  hypothdqui  le  fonds  Cor- 
n^lien  a  B,  par  acte  sous  seing  priv^  du  1^'janvier,  et 
que,  le  15  Janvier,  il  eut  hypolh^qu^  a  C  le  meme  fonds 
par  acte  auihentique. 

Sans  doute  que  les  lois  romaines,  d'accord  avec 
M.  TouUier,  vont  decider  que  Thypotheque  de  B  doit 
Temportersur  celle  de  G. 

En  bien!  c'est  toutle  contraire.  La  loi  11,  au  G.  qui 
potior  in  pignore^  porte,  in  terminiSf  que  Thypotheque  de 
G  est  preferable. 

«  Sin  autem  jus  pignoris  vel  hypothecse,  ex  bujusmodi 
>  instrumentis  vindicare  quis  sibi  contenderit  (rempe- 
D  reur  Leon  parle  ainsi  des  actes  sous  seing  priv^,  qwB 
p  scepe  assolent  d  quibusdam  secrete  fieri)^  eum  quiinslru- 
»  mentis  publico  confectis  nililur  pra^poni  decernimus, 
»  etiam  si  posterior  is  contineatur.  » 

Et  cependant^  dans  le  droit  remain,  on  reconnaissait 

(1)  Q.  de  Droit,  i?^  Tiers. 

(2)  Hyp.,  t.  2,  o»354,  p.  130. 
(3  No  503. 
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tioii  moins  formellement  qu'aujourd'hui  que  Fayanl- 
cause  n'est  pas  de  meilleure  condilion  que  sonauleur! 

Comment  M.  Toullier  conciliera-t-ii  cetle  decision 
avecson  sysleme?  11  est  bien  certain  que.B  et  G  sont, 
dans  Tespece  pos^e,  les  ayanls-cause  de  A,  dans  le  sens 
de  cot  auteur.  Pourquoi  done  Tacte  pansienlro  A  et  B 
ne  fuit-il  pas  foi  centre  G?  Pourquoi?  parceque  C,  quoi- 
que,  sous  un  rapport,  ayant-cause  de  A,  est  considdri 
ici  comme  un  Hers  a  I'^gard  do  B.  G'est  sous  ce  point  de 
vuo  en  effet  qu'il  est  envisage  par  Godefroy  dans  sa  note 
sur  la  loi  cil^e.  «  Nam  privala  ratio  non  probat  ad  versus 
»  TERTiUM  (L.  6.  D.De  probaL),  Facile  quoque  dies  prsB* 
«  ferri  posse  in  fraudem  anliquioris.  » 

Paul  deGastro  examine,  dans  son  conseil  134,  liv.  1, 
si  un  crianeier  porteur  d'un  litre  sous  seing  priv6  qui 
lui  confere  hypotbeque,  peut  exercer  cetle  bypotheque 
centre  celui  qui  a  acbet^  par  un  acte  public  post^rieur 
en  date.  Etil  decide  que  Tacbeteur  ne  doit  pas  Sire  sou* 
mis  a  I'bypotbSque,  parce  que  Tacte  sous  seing  priv6, 
quoique  anlerieur,  ne  fait  pas  foi  de  sa  date  :  sans 
cela  le  vendeur  pourrait,  par  des  antidates,  crier  des  by- 
potbeques  a  sa  volenti  sur  le  fends  qu'il  a  vendu.  Gette 
decision  est  motivee  sur  la  loi  11  au  Gode,  que  je  viens 
de  citer. 

Le  mime  Paul  de  Gastro  rend  une  decision  semblablc 
dans  un  cas  ou  un  criancier  bypotbicdire,  porteur  d'un 
litre  sous  seing  privi  anlirieur  en  date,  pritendait  une 
bypolbique  sur  des  biens  donnis  a  litre  graluit  par  acte 
aulbenlique  (1).  G'est  loujours  sur  la  loi  11  qu'ilfonde 
sa  doctrine.  * 

Ge  que  Paul  de  Castro  resout  d'une  maniire  si  for- 
melle,  Bartoleet  Balde  Tavaient  fail  ressortir  dans  leurs 
commenlairessur  la  memo  loi. 

El  Ton  peut  voir  dans  Tiraqueau  (2)  la  confirmation 

m  Conseil  337,  lib.  2. 

(2)  De  reUraclu  convent.^  §  1,  glose  7,  nV  43  el  suiv. 
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de  cette  opinion ,  qui  a  toirjours  ^te  celle  des  docteurs  les 
plus  recommandables.  C'est  aussi  celie  de  Neguzan- 
tius  (1)»  qui  n'liesite  pas  a  dire  que,  dans  ie  concours  de 
deux  acles,  Tun  sous  seing  priv^,  I'autre  par  acta  autheiw 
tique,  eman^s  du  meme  individu  et  poHant  constitulion 
d'hypotheque  a  deux  creanciers,  on  dans  le  coneours 
d'une  venle  sous  seing  prive  et  d^une  bypotheque  consti- 
lu6e  par  acte  aulhentique,  I'on  doit  toujours  donoer  la 
preference  a  Facte  authentique. 

II  faut  done  reconnaitre  que,  dans  ces  hypothas€s, 
tous  les  auteurs  cites  ont  pens^  que  Van  $e  portait  comm 
Hers,  toutes  les  foisque  Ton  contestait  la  date  d'una^d 
sous  seing  prive  fait  par  celui  dont  on  est  Tayant-Ciuse, 
au  profit  d'un  autre  cr^ancier. 

532.  Mais,  dit  M.  TouUier,  ces  decisions  contrarient 
formellement  le  principe  du  droit  remain  et  du  droit 
francais,  qui  veut  qu'on  ne  puisse  transoiettre  a  autrui 
plus  de  droits  qu'on  n'en  a  soi-meme ;  si  A  vend  a  par 
acte  sous  fieing  prive,  le  fonds  Gorneiien^il  ne  pent  plus 
ensuite  Thypoth^quer  a  C. 

Mais  ce  n'est  Ik  qu^une  petition  de  principe. 

M.  Toullier  decide  en  efiPet  que  la  vente  sous  seing 
priv6  est  anterieure  a  Tacte  authentique,  et  c'est  pricis^* 
ment  la  ce  qui  est  en  question.  Que  peut-il  r^pondre  en 
effet  a  ceux  qui  soutiennent  que  cette  vente  est  post^ 
rieure,  qu'ellen'a  de  date  certaine  que  du  jour  deTen* 
registrement,  et  que  par  consequent  A  a  pu  donner  hy^ 
potheque  a  G?  II  faut  done toujours  en  revenir  a  ee  point, 
qui  est  le  seul  d^cisif,  savoir,  si  G  est  un  tiers  a  I'egard 
de  la  date  de  Tacte  pass4a  B,  et  je  crois  avoir  etabli  que 
raffirmative  ne  peut  etre  susceptible  de  doute. 

533.  S'il  etait  besoin  d'ajouter  de  nouvelles  lumi^r^ 
a  cette  discussion,  on  trouverait  la  pens^e  tout  entieredu 
l^gislateur  dans  Tart.  1743  du  Code  Napoleon. 

II  porle  :  «  Si  le  bailleur  vend  la  chose  lou6e,  Tacqui- 

(1)  2  memb.  5  part,  De  effect,  prior.,     49  «150. 
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» reur  ae  prat  eicpoker  le  fevmier  on  le  lofiitaire  q«i  a 
»  ttn  bail  auth^ntique,  ou  doot  la  date  est  eerUuie,  • 
•  moiiiaqu'il  ae  se  fioit  r^servi  ce  droit  par  le  bail.  » 

Get  ^rtiele  aediMl  paselairementque)  quoique  i'ae- 
quireur  lire  aon  droit  du  bailleur,  de  mime  que  le  fer^ 
mier»  eepeadant  il  est  tin  tiers  a  regard  de  ee  fermier? 
G'estea  effet  la  seuleraison  pour  |aquelle  il  ne  veut  pas 
que  Facte  sous  seing  privd  du  feroiier  nuiee  a  Taete  bu^ 
m^Dtique  de  Faequireur. 

H.  Toullier,  apres  avoir  donne  des  raisons  qu*il  re« 
cooaait  mauvaisea  pour  expUquer  cette  dispoiitiof)  du 
Code  Napol^oo,  se  retranebe  a  dire  ai|jQiiril*bui  que 
Fart.  1745fait  exception  a  Tart.  1323;  et  que  I'exoep^ 
tioD  confirme  la  rlgle*  Mais  sur  quels  motifs  seraitfoo^ 
die  cette  exception?  Toullier  a'essaye  pasde  les  faire 
connaitre.  Ou  ne  peut  ep  aperaevoir  de  plausjbles.  (u'ar- 
ticle  1743  n'est  dow  pas  jine  exeeption  1  c'est  uo  corol- 
laire,  une  applicatipn  de  Tart. 

$34.  II  pxiste  sur  ootre  questipp  quelque«  qui 
se  coptrariept.  Je  commepce  par  le  plus  impp^apt  flQ 
tous.  II  emape  de  la  Gour  supreme-  Ha  d^pid^^  en  date 
dul2  juilleti82&>  qup  Facte  soys  seing  pt\ve  parteque} 
une  aocj^t^  est  dissoute,  a  upe  date  certaipe  vis-a*vis  de; 
cr^nders  de  Fpn  des  associ^,  doptils  sopt  lesayaptsr 
cause  (i).  Mais  cet  arret  me  s^pble  repdu  daps  dies  cir- 
constanees  qui  pe  permetlent  pas  de  4opper  unegrapde 
autorit(§  doctrinale  a  cetle  applip^tion  de  Far|.  1322. 

Dansl'espece,  ilyavait  ep,lel2  janyierlSlQ,  Pftp#0| 
ci6t4  poiverselle  de  gains  eptre  Ipibpft  pere  et  filii/Geite 
soci^t^  ne  fut  pas  rendue  publique  :  el)e  fut  i^ifsoute  par 
acta  aoua  seingpriv^  du  15  ftvrier  1819,  qm  ne  fut  en- 
regisbre  qu'en  1825. 

Le  13  juUlet  1823,  jugempntqpl  di6plaralmbert  fils  eq 
faillite;  sea  crianeiers  deman4^rent  que  ce  jugemep^ 
fut  declare  copimup  aveo  Imbert  pere« 

(1)  Dal.,  25, 1,361- 
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Mais  la  cour  $le  Bourges  rejela  cetle  pretention,  en  se 
fondant  sur  ce  que  la  societe  ayait  et6  dissoute  par  un 
aclesous  seing  priv6  ayant  date  certaine  centre  les  cr^an- 
ciers,  et  ce,  anlerieurement  a  lafaillile;  sur  ce  que  de- 
puis  1819,  Imbert  pere  ne  s'etait  Iivr6  a  aucune  opera- 
tion de  commerce,  et  que  son  fits  avait  seul  ger6>  et 
souscrit  en  son  nom  personnel  les  letlres  de  change ; 
qu'Imbert  pere  avait  cautionne  personnellemenl  les  en- 
gagements de  son  fils,  ce  quM  n'eiit  pas  fait,  el  ce  qui 
eut  et6  inutile,  s'il  y  eut  eu  soci^t6. 

Les  cr6anciers  se  pouvurent  en  cassation.  Et  entre 
autres  moyens,  ils  prctendaient  qu'il  y  avait  eu  viola- 
tion de  Tart.  1328,  en  ce  que  la  cour  de  Bourges  avail 
donnd  ^1  Tacte  de  dissolution  de  la  societe  une  dale  cer- 
taine ant^rieure  a  son^enregistrement. 

L'arr^t  qui  rejette  le  pourvoi  est  ainsi  conQU  : 

«  Attendu  que,  dansTespece,  il  s'agit  d'efiPetssouscrils 

>  par  Imbert  fils,  sous  sa  signature  isol^e,  et  sans  ern- 

>  prunter,  d'une  maniere  meme  ^quipollente,  la  designa- 

•  tion  collective  de  la  raison  sociale ;  qu'ainsi  ils  ^taient 
»  par  leur  contexte  tout  a  fait  Strangers  a  Imbert  pere; 
9  qu'il  devait  meme  en  elre  ainsi,  puisque,  lorsque  le 
»  fils  a  souscrit  les  m^mes  engagements^  la  society  d'entre 
»  son  pere  et  lui  avait  ^te  dissoute ;  qu'a  la  verite  elle 
»  ne  Tavait  6te  que  par  un  acle  sous  seing  prive,  mais 

•  que  cet  acle  avait  une  date  cerlaine  vis-a-vis  des  cr^an- 
9  ciers  d'Imbert  fils,  comme  vis-a-vis  de  leur  debiteur, 
»  dont  ils  sent  les  ayants-cause,  n'ayant  pas  6l6  all^gue 
»  de  fraude,  de  concert^  ni  de  dol  entre  le  pere  el  le 
»  fils...  Rejette.  » 

Je  demande  la  permission  de  faire  quelques  reflexions 
sur  cet  arrSt.  Je  ne  conteste  pas  qu*au  fond  il  n'ait  bien 
jug^,  a  raison  des  circonstances  de  fait  reconnues  con- 
stantes  par  la  cour  de  Bourges.  Mais  je  crois  quMl  y  a 
erreur  de  droit  dans  les  motifs  qui  ^tablissent  que  les 
creanciers  de  la  faillite  Imbert  etaient  les  ayants-cause 
d'Imbert. 
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On  ne  peut  nier  qu'un  cr^ancier  ne  soii  le  plus  sou* 
vent  Tayanl-cause  de  son  d^biteur.  II  Test,  parexemple, 
lorsqu'il  exerce  ses  droits ;  il  Test  •  lorsqu'il  reclame 
centre  des  tiers  les  droits  que  son  d^biteur  lui  a  promis 
ou  c^des,  lorsqu'il  exerce  une  action  en  saisie  immobi- 
liere  sur  un  tiers  possesseur,  en  verlu  d'une  hjpolheque 
que  le  d^biteur  lui  a  accord^e  (1). 

Mais  dans  Tespece  jugee  par  la  Gour  de  cassation,  les 
cr^anciers  exer^aient-ils  les  droits  de  leur  d^biteur?  II 
me  semble  que  non.  lis  agissaient  en  leur  nom  person* 
nely  centre  Imbert  pere,  comme  solidairement  oblige  a 
leur  rgard  avec  son  fils  pour  les  obligations  souscrites  par 
ce  dernier,  et  ils  fondaient  cette  solidarity  sur  la  priten- 
due  soci^t^  qu*ils  disaient  avoir  exists  entre  le  pere  et 
le  fils.  II  s'agissail  done  d'obligations  all^guees  par  les 
cr^anciers  entre  Imbert  pere  et  eux ;  ils  n'agissaient  done 
pas  au  nom  d'Imbert  fils.  A  la  verity,  les  droits  d'Imbert 
fils  itaient  devolus  a  la  masse  de  ses  crianciers  depuis 
sa  faillite;  mais  peut-on  tirer  de  la  la  consequence  qu  elle 
ne  pouvait  attaquer  Tacte  de  dissolution  qu*Imbert  pere 
lui  opposait,  par  la  raison  qulmbert  fils  n'aurait  pu  Tat- 
taquer  lui-mdme? 

Je  crois  que  ce  serait  aller  trop  loin  et  exag^rer  les  * 
consequences  de  la  representation  a  titre  singulier^ 

La  masse  eiait  tierce  personne  a  regard  d'lmbert  fils» 
en  ce  qui  concerne  le  droit  qu*elle  avait  d'empecher  que 
cet  individu  ne  changeat  sa  position  a  regard  des  crean* 
ciers  par  des  actes  directs  ou  par  des  actes  indirects. 
Sous  ce  point  de  vue,  les  interSts  etaient  opposes  les  uns 
aux  autres. 

535.  Un  arret  de  la  cour  de  Lyon,  du  26  novembre 
1823,  vient  encore  preter  son  appui  a  la  doctrine  de 
Bi.  TouUier,  par  laquelle  cet  arret  parait  avoir  ete  en* 
traine  (2). 

(1)  Repert.,  v  Opposition  tierce. 

(2)  Sirey,  25,  2, 149. 
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,  La  dam0  Eochette  devait,  en  vertu  d'un  acte  sous 
seing  priv4^  du  50aout  1811,  au  sieurMathieu  Bochetle, 
uqa  somme  de  283  fr.  Ge  dernier  ceda  cette  cr^ance  au 
sieur  Sermaise,  par  acte  du  1*'  mai  1822  pasfi^  en  forme 
authentique.  Sermaise  til  procMer  a  une  saisie  immO'^ 
biliSre  sur  Ididdime  Rochette;  celle^ci  produisit  aLors  une 
quittance  sous  seing  priv6  portant  une  date  apparente 
ant^rieure  a  la  cession.  Sermaise  r^pondit  que  cette  quit- 
tance, n*ayant  pas  de  date  certaine  avant  la  cession,  ne 
pouvait  lui  iltre  opposite,  at  son  systeme  fut  admis  par  le 
tribunal  de  Roanne ;  mais  sur  I'appeU  la  cour  infirm^  la 
decision  et  accueillit  les  moyens  plaidi6s  par  la  dame  Bo* 
chette.  EUe  pensa  que,  le  cesiionnaire  prenant  la  place 
du  c4dant,  on  pouvait  le  repousser  par  Texception  de 
payement,  de  mSme  qu'on  aurait  pu  repousser  le  sieur 
Rocbette  lui*meme;  qu'il  repugnait  qu'un  debiteur, 
payant  a  ison  cr^ancier  direct,  et  se  contentant  d'une 
quittance  sous  seing  prive^  comme  cela  arrive  ordinai- 
rement,  put  etre  expos^,  par  Teffet  d'une  cession  ult^- 
rieure  que  ferail  le  cr6ancier,  a  payer  une  seconde  fois ; 
que  s'il  peut  arriver  qu'un  cedant  de  mauyaise  foi  con-* 
nive  avec  le  debiteur,  et  iui  fournisse  au  prejudice  du 
cessionnaire  des  quittances  sous  seing  priv^  antidat^s, 
le  cesjsionnaire  aura  toujours  centre  son  cedant  une  action 
en  garantie. 

Je  crois  cet  arret  en  opposition  avec  les  vrais  prin- 
cipes.  Sans  doute,  le  d^biteur  peut  faire  des  payements 
a  son  cr^ancier  direct,  tant  que  la  cession  ne  lui  est  pas 
connue;  mais  it  faut  qu'il  justifie  ces  payements  par  des 
quittances  ayant  date  certaine  avant  la  cession. 

Sans  cela  il  n'y  aurait  jamais  de  cession  que  la  fraude 
ne  put  facilement  rendre  prejudiciable  au  cessionnaire; 
et  vainement  I'arret  de  la  cour  de  Lyon  indique-t-il  a 
ce  dernier  la  ressource  de  Taction  en  garantie.  Gar  cette 
action  peut  etre  tres-souvent  inutile  par  suite  de  I'in- 
solvabilite  du  cedant. 

On  se  r^crie  sur  Tinfortune  du  d^bjteur  qui  serait 
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ohlig^  de  payer  dm%  (oU.  Um  comment  ptow^Uon 
qo'it  a  pay6  une  premiers  foig  av»Dt  I4  pesfsioo  ?  Vuat^ 
sous  seing  priv<^  ne  hit  p«us  preuvia  a€6t  egard^  pubqu'il 
m  porta  pas  da  date  certaine,  et  qu'il  est  tros^faQile 
qu-il  loit  antidat^.  D'aiUeui^,  $i  le  d^biteur  a  pay6  la  to? 
talit(&  de  la  d$tie,  poiirquoi  a-t^il  eu  riocurio  do  ne  pas 
retirer  le  titre  ?  S'll  n'a  payi  qu'ime  parlie,  pourquoi 
n'a^^il  pas  fait  tenir  note  m  marf  a  des  a^compte  ?  Wj 
d^V^il  pa«  iei  une  faiite  aissez  lourdo  da  la  pajrt  du  d&h\- 
tewr,  pour  qu'on  ne  le  favorise  paa  a»x  d^pens  de  Tache^ 
teur  de  bonne  foi  ?  Au  surplus,  ce  n'eit  point  par  del 
considerations  de  favour  que  la  question  dpit  Stre  jug^e. 
J'ai  fait  asse^  connaitre  les  prineipes  qui  doivent  prif 
valoir  (4). 

556.  La  question  a  ^t^  jug^e  dans  un  sens  oppos^  par 
plpsieurs  au^es  arrets.  J*en  cite  d'abord  deny  :  Tun  di 
la  cour  de  Bruxelles,  en  date  du  15  nov.  1809  (3),  Tautre 
de  h  cour  de  Nimes,  en  date  du  11  Carrier  1S22  (5). 
Voici  les  motifs  principaux  de  ('arret  de  Mimes  : 
«  Attendu  que  Tintim^  Pelet  ne  se  pretend  lib^r^  de 
9  la  enhance  de  la  dame  Canonge  qu^en  vartu  d'un  acte 
»  priv^,  enregistr^  post^rienrement  a  la  donation  que  la 

>  dame  Canonge  avait  f^ite  par  acte  antbentique  a  la 
»  demoiselle  Pu^b^gur;  qu*on  ne  pent  consid^rer  comme 

>  ayant-cause,  dans  lepiens  de  Tart.  1322  du  Code  Na^* 
p  pol^oup  le  donataire  d'une  a*ean^e  qui  en  poursuit  le 

>  payement  envers  le  d^biteur  porteur  d'une  quittance 
»  sous  seing  privd  non  enregistr^e  avant  la  dopation  ; 
p  que«  quoique  le  droit  du  donataire  emane  originaire- 
»  ment  du  donateur  signataire  de  la  quittance,  il  n'est 
»  pas  moins  yrai  que  le  m^me  donataire  est  un  tiers  a 
I  regard  du  d^biteuri  et  mSme  a  regard  du  donateur, 
»  en  ce  qui  concerne  remp^cbement  de  celui-ci  d'at* 

(1)  V.  mon  Comm.  de  la  Yente,  t.  2,  920,  On  y  trouver^  de 
nouvelles  autorites. 

(2)  Sirey,10,  2,282. 

(3)  Idem,  23,2, 
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>  tenter  directement  ni  indirectement  h  rirrevocabilite 
»  de  la  donation;  d*ou  il  suit  que  dans  ce  cas,  il  y  a  lieu 

>  a  Tapplicalion  de  I'art.  1328  du  Code  civil. » 

II  existe  encore  sur  notre  difflciilte  un  arr^t  de  la  cour 
de  Caen,  en  date  du  19  mars  1823,  qui  decide  qu*une 
conire-leltre  sous  seing  prive,  portant  declaration  d'un 
acqu^reur  que  la  vente  est  simul^e,  n'a  pas  de  date  cer- 
taine  centre  un  tiers  acquereur  du  signataire  de  la  centre* 
lettre,  et  que  par  consequent  ce  tiers  acquereur  n'estpas, 
dans  le  sens  de  I'art.  1322  et  sous  ce  rapport,  I'ayant- 
cause  de  son  vendeur  (1). 

La  mSme  queslion  avait  deja  ete  resolue  en  ce  sens,  a 
r^ard  d'une  contre-lettre,  par  un  arret  de  la  Cour  de 
cassation  du  18  septenibre  1810  (2)« 

La  Cour  de  cassation  s*est  encore  prononc^e  for- 
mellement  centre  M.  Touliier  par  arret  du  20  f^vrier 
1827  (3). 

Le  30  Janvier  1790,  acte  sous  seing  prive  par  lequel 
Frederic  cede  a  son  frere  Antoine  Villete  une  maison  in- 
divise  entre  eux. 

Le  2  mai  1792,  les  deux  freres  Villete  conjointement 
vendent  cetle  mSme  maison  a  Devielles.  Gelui-ci  en  jouit 
jusqu'en  1822.  A  cette  ^poque,  il  est  poursuivi  en  expro- 
priation par  la  veuve  Antoine  Villete,  qui  pretend  exer- 
cer  sur  Timmeuble  son  hypotheque  legale. 

Devielles  objecte  qu*elle  ne  peut  I'exercer  que  sur  la 
portion  appartenant  a  son  mari,  maisqu'elle  ne  le  peut 
sur  la  porlion  appartenant  a  Frederic  Villete.  La  veuve 
Villete  repond  que  par  Facte  de  1790«  tout  Timmeuble 
appartenait  a  Antoine.  A  la  v^rit^,  cet  acte  est  sous  seing 
privi,  dit-elle ;  mais  Devielles  est  Tayant-cause  de  son 
vendeur,  et  tous  les  actes  souscrits  par  le  vendeur  sont 
opposablesa  Facqu^reur.  Jugementdu  tribunal  d'Evreux 

(1)  Sirey,  23,  2, 153. 

(2)  Denev.,  9, 1,1,68. 

(3)  Sirey,  27, 1, 138.  Dalloz,  27,1, 144. 
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qui  adople  ce  {cysteine ;  mats  sur  I'appel,  arrSt  inCrmatif 
de  la  cour  de  Caen,  fondd  sur  ce  que  Facte  de  4790, 
n'ayant  pas  date  certaine,  ne  peut  Stre  opposd  a  Deviel- 
les.  Sur  le  pourvoi  en  cassation,  arrdl  ainsi  con^u : 
«  Ailendu  que  Tacto  de  cession  du  30  Janvier  4790,  par 
»  lequel  Antoine  YillSte  est  devenu  seul  propriitaire  de 

>  la  roaison,  a  6l6  fait  sous  seiug  priv^,  et  n'a  acquis 

>  date  certaine  qu'en  4824,  et  qu'ainsi  il  ne  peut  6tre 
»  oppos6  avec^uccis  au  tiers  acquireur  et  pr^valoir  sur 
»  le  contrat  du  2  mai  4792  suivi  d'une  possession  con- 

>  forme  au  titre,  rejette  (4). » 

Enfin,  un  arret  de  la  cour  de  Nancy,  rendu  sur  mes 
conclusions,  le  44  f6vrier  4828  (2),  a  d6cid6  que  le  dona* 
taire  peutMre  admis  a  cridquer  la  date  d'un  acte  d'obli- 
gation  sous  seing  priv^,  souscrit  par  le  donateur,  et  que 
cet  acte  ne  peutlui  Stre  oppos6  comme  ayant  date  cer- 
taine h  son  6gard  (3). 

536 &t>.  Nous  avons  vu,  aux  n""*  543  et  51 4|  que  notre 
article  exige  que  la  nature  et  la  sitmtion  des  immeubles 
appartenant  au  d^biteur  etsoumis^  Thypotheque,  soient 
d^ign^es  dans  Tacte  constitutif  de  i'hypolheque  conven- 
tionnelle. 

A  mon  avis,  il  ne  faut  pas  apporter  un  esprit  trop 
minutieux  dans  Texigence  de  ces  conditions.  II  suflit 
que  les  parties  aient  employ^  telle  ou  telle  d6signa« 


(1)  Cet  arret  me  semble  contraire  k  Tarret  cite  534. 

(2)  Dal.,  4829,  2,  112.  Sirey,29, 2, 192. 

(3)  Voyez  encore  iin  arret  conformd^  de  Bordeaux,  30  mars  • 
1829  (Dal.,  29,  2,  200).  Cet  arr^t  est  motive  d'une  maniere  re- 
roarquabie.  On  y  reconnait  la  main  d'un  magistral,  M.  de  Sagely 
qui  sera  longlemps  regrette  par  les  amis  de  la  science,  et  qui, 
apres  avoir  et£  la  gloiredu  barreau  de  Bordeaux,  honoraitlama- 
gistrature  par  son  caract^re^  son  independance  et  ses  talents. 

La  question  a  ele  soulevee,  mais  non  resolue,  dans  i'esp^ce 
d*un  arret  de  la  Cour  de  cassation  du  25  novemhre  1834  (Sirey, 
3S,  1, 109.  Palais,  1835,  t.  i,  p.  103).  Junge  Angers,  20  fevrier 
1829  (Sirey,  29,  2,  205.  Palais,  t.  85^  p.  441).  TouloMse,  7  juiN 
let  1831  (Sirey,  32,  2,G46). 
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tioli,  qui  ne  him  pad  de  doute  slur  Tidentitd  d^  Tim* 
meabld. 

II  faut  convetiir  cdpendant  que  le^  arrets  ue  sd  sont  pas 
tottjours  montris  Me\6i  k  tet  esprit  d'interprdtation 
large  et  Equitable. 

Uii  arrdt  de  la  Cour  de  cassation  du  15  aout  1808  a 
d^clar6  nulle  une  constitution  d'hypotheque  frappant 
sur  t6u$  les  Mens  que  le  debiteur  possede  ddns  une  cm' 
Mnne  d^termin^e,  par  la  raison  qu'il  n>  avait  pas  indi- 
cation de  la  nature  des  biens  affecti^s.  tin  autre  arrdt  de 
la  cour  d'Aix,  du  50  aoi\l  181 9,  a  aussi  jug4  que  la  constf« 
tution  d'hypotheque  faite  sur  tons  les  biens  rurame  que  le 
dibiteur  possSde  dans  telle  commune  est  nulle  comme 
manquant  de  sp6cialit6  (1).  Un  troisi^me  arr^t  £itaan6 
de  la  Cour  de  cassation^  et  en  date  du  20  f6vrier  1810, 
etige  que  Facte  fasse  connaitre  Vetat  de  la  superficie  des 
immeubles  hypotheques^  c'est-a-dire  le  mode  de  leur  e^tploi- 
tation,  s'ils  sent  bdliments^  cours,  jardins,  ineullei,  do. 
On  pent  voir  dans  le  recueil  de  M.  Dallo2  plusienrs  arrets 
r6dig6s  dans  cet  esprit  de  rigueur  (2). 

Mais  plus  tard  la  jurisprudence  comihen^a  d  tdum^t 
vers  des  id6es  plus  douces,  et  a  prendre  une  tendance 
plus  raisonnable.  II  faut  consulter  un  arr^t  de  la  Cour 
de  cassation  du  15  juin  1815,  un  arrSt  de  Riom  du  24 
vrier  1816  (3),  un  autre  de  la  raeme  cour  du  15  Rvrier 
1826  (4),  un  arrSt  de  Grenoble  du  27  juillet  1829,  qui 
d^cident  qu'une  constitution  d'hypotheque  sur  tons  les 
immeubles  possedes  dam  la  commune  de  Succieu,  est  va- 
lable  (5),  enfin  un  afrret  de  la  Cour  de  cassation  du 
10  f6vrier  de  la  mfeme  ann^e  (6),  portant  que  la  dAsi- 
gnation  voulue  par  h  loi  ei^t  remplie  par  cei$  mots,  sur 

(1)  Dal.,  Hyp.,  p.  207. 

(2)  Loc.  cit, 

(3)  D.,  loc.dt. 

(4)  Dal.,  28,  2,  55. 

(5)  Dal.,  30,  2, 120. 
(6  Idem,  29, 1,144. 
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torn  Im  hims  4itit4$  dans  la  commune  de  SaintSardis , 
dipartment  dt  Lt^t-et^Garonni  (i). 

Dand  cette  matiire,  e'est  Id  prejudice  de  c^elui  qui 
attaque  Thypothdqae  qu*il  faut  consid^rer.  S'ird 
indoU  en  erreur,  on  ne  doit  pas  hdsiter  h  invalided  l'hY« 
pdth^oe ;  ihaid  s'il  pfts  ^td  tiroihpg,  s'tl  a  coiifiu  la 
position  da  ddbiteur  et  le^  charges  dont  les  bieds  ^t^iedt 
grev6s,  il  sera  plus  juste  de  repousser  des  moyeil^  d^ 
nalliti  fondds  sur  un  esprit  de  poidtille  et  favorables  k 
la  ehieane.  Je  sais  que  cette  opinion  est  eombattue  par 
M.  Merlin  (2),  par  M.  Delvineoort  et  autres  (3),  qui 
sont  beaucoQp  plus  rigoureax  que  moi.  Mais  eoihme 
notre  article  tie  me  parait  prononcer  aucune  nullity 
d'ordre  public^  je  persi^te  dans  le  parti  le  plus  hu- 
main  (4). 

(1)  Piukr^cemment  il  a  ete  jug^  qu'une  inscription  prise  sur 
A^^biens  s%iu6s  dans  la  commune  de,.*.y  tels  qu'ils  sont  designes  et 
confrmtes  dans  le  cadastres  est  valable:  Pau,  23  aoiit  1854  (DaU 
loz,  35,  2,  29  ;  Sirey,  35, 2, 120),  Nancy,  30  raai  1843  (Sirey,  43, 
2,  547),  Limoges,  11  decembre  1845  (/.  P.,  1846,  t.  2,  p.  717); 
qu'une  inscription  sur  les  fnaisms,  Dignes  et  autres  immeubles  ap' 

partenant  au  debiteur^  dans  I'arrondissement  de  peut  etre  de- 

claree  valable.  Arrftt  de  Bourges  dw  9  avril  1832,  cojitre  lequel  on 
S'isst  envain  pourtu  6n  cassation.  La  Cour  supreme  si  ntdme  decide 
par  Farret  de  rejet,  en  date  du  15  fev.  1836  (Dalioz,  36,  {,  81.  Si* 
rey,  56, 1, 471),  que  la  question  de  savoirsi  une  inscription  con- 
tient  une  desigriation  sttmsante  de  la  nature  et  de  la  situation  des 
bienshypotheques,  ^t  etne  stni)yie  qu^stidn  de  fait  dont  la  solu'^ 
tion  est  abandonneepar  la  loi  aux  juges  du  fond.  V«  encore  Boiir'- 
ges,  22 avril  1841  (/.  P.,  1841,  t.  2,  p.  627).  Paris,  21  fevriet 
1850  (/.  P.,  1850,  t.  l,p.  755).  Neanmoins,  la  Cour  de  Cassdtioii 
a  decide  recemment  qu'il  n'y  a  pas  designation  suffisante  de  la 
nature  des  biens  hypotheques,  dans  I'acte  portant  constitution 
d'hypoth^que  sur  tous  les  biens  qiie  le  d^biteur  possede  dans 
plusieurs  communes  designees.  Cassation,  26  avril  1852  (Sirey, 
52, 1,  513,  /.  P.,  1852.  t.  2,  p.  310).  MaiS  la  decision  peut  s  et^ 
pliquer  par  les  circonstances.  V.  ee  que  je  dis  en  terinmant  ce 
numero; 

(2)  DaL,Hyp.,  t  16,  p.  411, 

(3)  Dal.,Hyp.,p.20i 

(4)  Supra,  n^  514 
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Je  croU  pouvoir  ajouter  d'ailleurs  que  ces  auteurs 
sonl  dans  une  grande  erreur  s'iis  s*imaginent  luUer  pour 
robsemtion  de  la  loi.  La  pratique  m'a  prouvi  que  tout 
ce  luxe  de  nuUitis  n*aboutit  qu'a  surcnarger  les  actes 
notaries  de  quelques  formules  vaines,  qui  n'ajoutent 
aucune  garantie  a  la  s{kret6  des  prSts.  Que  font  en  effet 
les  notaires  familiarises  avec  les  dirficuit^s  de  leur  mi- 
njstSre  ?  Dans  la  crainte  qu'une  omission  ne  compromette 
les  droits  de  leurs  clients,  ils  6puisent  au  hasard  la  no- 
menclature de  toutes  les  natures  d'immeubles,  bati- 
ments,  pris,  chenevieres,  bois,  terres,  friches,  etc.,  etc.i 
quoique  souvent  Temprunteur  soit  loin  de  poss^der  des 
biens  de  ces  diverses  espSces ;  mais  comme  il  faut  ndces- 
sairement  que  les  propri^tis  qu*il  hypothSque  rentrent 
dans  Tune  ou  Tautre  de  ces  cat^goriesi  la  formule  sup- 
plie  k  tout,  et  en  ayant  Tair  de  se  soumettre  k  cette 
speciality  minutieuse  qu'on  voudrait  faire  prevaloir, 
eile  s'en  rit  et  la  riduit  k  une  simagrde  puerile. 


Art.  2450. 

N^anmoins,  si  les  bieus  presents  et  libres  du 
debiteur  sont  insuffisants  pour  la  stltret^  de  la 
creance^  il  peut^  en  exposant  cette  insuffisance, 
coQsentir  que  chacun  des  biens  qu'il  acquerra 
par  la  suite  y  demeure  affects  k  mesure  des  acqui- 
sitions, 

SOMMAIRE. 

537.  L*art.  2130  fail  exception  au  principe,  au*on  ne  peul  hypo- 

th^quer  les  biens  iivenir  sous  le  Code  Napoleon. 

538.  Pour  quels  motifs  cette  modification  a  ^tc  introduite. 

538  bis.  Examen  de  la  question  si  celui  qui  ne  possede  ,pas  d'iro* 
meublesac/tie/^  peal  hypothequer  see  biens  renir,  Opi« 
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nions  diverses.  Refutation  de  Topinion  de  MM.  Pcrsil, 
Dalioz,  Dehincourt,  et  d*un  arret  in^dilde  Nancy.  Resolu 
que  led^biteur  peut  bypothequer.  Raisons. 

539.  S'il  y  a  des  biens  suiBsants,  leg  tiers  creanciers  et  le  debi« 

teur  lui-meme  peuvent  faire  annuler  la  stipulation  d'bypo- 
th^que  surles  biens  a  venir. 

540.  Quand  faut-il  prendre  inscription  sur  les  biens  k  venir? 

Quel  est  I'ordre^  suivre  entre  les  creanciers  qui  ont  droit 
sur  les  biens  h  venir? 

540  bis.  On  ne  peut  bypothequer  nrmmement  les  biens  d'une 
succession  future.  Mais  quani  l  il  y  a  stipulation  vague  d*hy- 
potbeque  sur  les  hient  a  vemr^  les  biens  ^cbus  par  succes- 
sion en  sont  frappes. 

540  ter,  De  la  reduction  des  bypotlieques  sur  les  biens  k  venir. 
Renvoi. 

COMMENTAIRE. 

537.  Notre  article  contient  Texception  que  j'ai  an-* 
noncde  ci-dessus  au  principe  du  Code  Napoleon,  qu'on 
ne  pent  hypothequer  les  biens  d  venir. 

II  permet  que,  dans  le  cas  d'insuffisance  des  biens 
presents,  le  dibiteur  hypotheque  les  biens  qu'il  acquerra 
par  la  suite,  au  fur  et  a  mesure  des  acquisitions. 

538.  Cette  modiGcation  a  it^  introdiiite  dans  Tint^rSt 
du  debiteur  et  du  cr^ancier :  dans  Tint^retdu  d^biteur, 
parce  que  Tesp^rance  de  lui  voir  acqu^rir  des  biens  ca- 
pables  de  supplier  a  rinsufTisance  de  ceux  qu'il  possede 
actuellement  encourage  les  capitalistes  a  lui  confier 
leurs  fonds;  dans  I'intergt  du  cr^ancier ,  parce  qu'elle 
lui  assure  une  garantie  de  plus.  La  loi  a  voulu  favoriser 
les  prSts  d'argenl  et  par  consequent  les  affectations  d'hy- 
potheque  qui  en  font  la  surety.  Elle  a  permis  que  le 
cercle  de  ces  affectations  s'^tendit  aulant  que  possible, 
toutes  les  fois  que  les  bases  du  nouveau  systeoie  n'avaient 
pas  a  en  souffrir. 

Ainsi,  celui  qui  aujourd'hui  n'a  qu'un  patrimoine 
exigu,  mais  qui  exerce  une  industrie  ou  un  ^tat  lucralif, 
trouvera  dans  la  possibility  d'hypotb^uar  ses  biens  k 
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venir,  des  moyens  de  se  procurer  de  Targent  pour  se 
livrer  a  des  entreprises  plus  considerables.  II  lui  suffira 
d'itablir  que  ses  bieus  actuels  ue  sent  pas  suffisants 
piour  f^pondre  du  capi|.al  quMl  emprunte. 

b38  bis.  dn  demande  si  celui  qui  ne  possede  rien, 
mais  qui  a  esp^rance  d*acqu6rir  des  immeubles,  pourra 
hypoth^uer  ses  Mens  a  venir  pour  surete  des  fonds 
qtf  il  emprunte.  Cette  question  partage  les  auteurs  eties 
tribunaux.  MM.  Persil  (1).  Delvincourt  (2)  et  Dalloz  (S) 
sent  d'avis  que  pareille  hypolheque  n*esl  pas  valable, 
parce  qud  les  termes  de  notre  article  indiquent  qu'il 
faut  que  le  debiteur  possede  des  biens  presents  libres> 
mais  insuffisants.  M.  Grenier  professe  une  opinion  con- 
traire  (4),  et  ii  existe  en  ce  dernier  sens  un  arret  de  la 
cour  de  Besancon,  du  29  aout  1811,  motiv^  sur  ce  que 
«  I'art.  2130  ne  doit  pas  elre  restreint  au  cas  oil  le  d6bi- 
»  teur  possede  et  bypotheque,  au  moment  de  Tobliga- 
»  tion,  des  biens  presents  qui  sont  insuffisants  quoique 
9  libres ;  qu'il  doit  s'etendre,  et  a  plus  forte  raison,  au 
»  cas  ou  le  debiteur  n'a  aucun  immeuble  a  ofTrir  pour 
»  surety  a  son  creaneier,  parce  qu'alors  il  est  evident 
9  qu'il  y  a  insuffisance  absolue ;  que  le  legislateur,  en 
»  modifiant  la  defense  d'hypoth^quer  les  biens  a  venir, 
»  ayant  voulu  venir  au  secours  du  d6biteur  dont  les  fa- 
»  cult^s  presentes  sont  trop  faibles  pourse  procurer  du 
»  credit,  n'a  pas  voulu  refuser  cette  favour  a  celui  qui, 
»  n'ayant  aucune  fortune  presente,  se  trouve  dans  une 
9  position  d'autant  plus  favorable  qu'elle  est  plus  mal- 
»  neureuse  (5).  »  Au  contraire  la  cour  de  Nancy  s'est 
prononcSe  dans  le  sens  de  MM.  Persil  et  Delvincourt, 


(1)  Art.  2130,  n»  7. 

(2)  T.3,  p.  163,  notel. 

(3^  Dal., Hyp.,  p.  203,  n"  10.  JungeWl.  Duranton,  t.  19, 
n»395;  Coulon,t.2,  p.  403;  Zachari8e,t.  2,  p.  56 ;  Saint-Noxent, 
Ref.  du  Reg.  Hyp.,  n°*113  et  suiv. 

(4)  T.  l,n-63. 

15)  Dal.,  Hyp.,  p,  209  et210. 
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par  nn  arrdi  du  i6  aout  4851,  dont  voici  les  motifs  (1): 
«  AUendu  que  la  loi  ne  reconnait  d'hypothdque  eonren-' 

>  tionnelle  valable  que  celle  qui,  soil  dans  U  titre  con*' 
»  stitutif  de  la  cr^aoce,  soit  dans  un  acte  pest^rieur, 

•  d6elare  spdcialement  la  nature  et  la  situation  des  im- 

•  meubles  actuellement  appartenant  au  d^biteur,  et  que 

•  les  biens  i  venir  ne  peuvent  etre  hypoth6qu6s ;  que^  si 

•  Tart.  31d0admet  une  exception  k  ce  principe  fonda- 

>  mental  du  systeme  hypoth^caire,  elle  doit  dtre  res^ 
9  treinte  au  seul  cas  qu'il  a  d^termini,  celui  de  Tin- 

•  sdffisance  des  hiens  presents  et  litres  du  d^biteur; 
»  qu'dtendre,  comme  Ta  fait  le  tribunal  de  Toul^  cette 
»  exception  au  cas  ou  le  d^biteur  n'aurait,  au  moment 
»  ou  il  consent  I'hypothdque,  aucun  immeuble  ^afiPecter 
«  a  la  surety  de  son  obligation,  ce  serai t  d^truire  de  la 
9  maniere  la  plus  absolue  le  principe  oonsacrS  par  lei 
»  dernier  paragraphe  de  Tart.  2129.  » 

II  existe  dans  le  mSme  sens,  un  arrSt  de  la  oour 
de  Riom  du  25  novembre  1830,  rendu  sous  la  pr^si-* 
dence  de  M.  Grenier  (2).  Go  magistrat  aurait-il  changd 
d'opinion? 

Au  surplus,  quel  parti  doit  pr^valoirf 

II  me  semble  que  ce  ne  doit  pas  Stre  celui  de  la  cour 
de  Nancy  et  de  la  cour  de  Riom.  Ges  deux  cours  se 
sont  attach^es  aux  mots  beaucoup  plus,  ce  me  semble, 
qu'a  Tesprit  de  la  loi ,  qui  est  un  guide  plus  sur  que 
la  lettre. 

En  effet,  le  but  du  ligislateur  est  facile  a  comprendre. 
M.  Treilhard,  orateur  du  gouvernement ,  Texposait  de 
la  maniere  suivante  (3) :  <  La  defense  d'hypothdquer  en  ' 
9  general  los  biens  a  venir  est  la  consequence  de  ce  que 
'  je  viens  de  dire.  Tout  ce  que  pent  d6sireruncitoyen, 

>  c'est  de  pouvoir,  quand  m  facultds  prhentes  sont  trop 

(1)  Get  arret  est  jusqu'^  present  inedit. 
(2j  Dal,  32,  2,215.  Jun^^Lyon,  12  decembrel837  (Sirey,38^ 
2,  431).eaen,  26  iuillet  1830  et4  avrill842(Sirey,  42, 2,  599). 
(5)  T.  7,  p.  71.  ^ 
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»  faibleSf  donner  a  son  cr^ancier  le  droit  de  sMnscrire 
»  par  la  suite  sur  le  premier  ou  le  second  immeuble 
»  quMl  acquerra ;  c'est  une  affectation  sp6ciale  qui  se 
»  r6alisera  par  Tinscription,  lorsque  rimmeuble  est  ac- 
»  quis.Leprojetcontientcette disposition,  et  vouspouvez 
» juger  par  laquesi  le  gouvernement  a  voulu  pourvoir 
»  a  ce  que  les  cr^anciers  ne  fussent  pas  exposes  aux 
»  suites  de  la  mauvaise  foi  d'un  d^biteur,  il  a  pourvu 
p  avec  le  mSme  soin  a  ce  que  le  ddbiteur  ne  fat  pas  la 
»  victime  des  circonstances  malheureuses  dans  lesquelles  il 
9  pourrait  se  trouver,  et  il  lui  conserve  son  credit  eniier 
»  et  sans  la  moindre  alteration.  » 

Le  16gislateur  a  done  voulu  venir  au  secours  du  d^bir 
teur  dont  les  facultSs  sont  trop  faibles  :  il  a  voulu  lui 
conserver  son  credit.  Remplit-on  ce  voeu  lorsque  Ton 
refuse  a  celui  qui  a  eu  le  malheur  de  ne  posseder  aucun 
immeuble,  et  dont  les  ressources  sont  par  consequent 
d'une  exiguity  trop  certaine,  les  moyens  de  se  tirer 
d'une  position  facheuse  et  qu'on  lui  enleve  la  source  de 
tout  credit?  Gar  enfin,  quelle  difference  raisonnable 
peut  on  faire  entre  le  d6biteur  qui  n'a  rien  d'actuel,  et 
celui  qui  ne  possede  que  des  biens  insuffisants,  si  ce 
n'est  que  le  premier  remplit  encore  mieux  que  le  se- 
cond la  condition  d'avoir  des  facultis  trop  faibles^  pour 
r6p6ler  les  expressions  de  M.  Treilhard  ? 

On  objecte  ces  mots :  a  Si  les  biens  presents  et  libres  du 
»  debitetir  sont  insuffisants  pour  la  surety  de  la  creance.  t 
Done,  dit-on,  il  faut  que  le  d^biteur  ait  des  biens  pre- 
sents et  libres,  mais  insuffisants. 

Je  ne  puis  gouter  ce  raisonnement.  Le  l^gislateur  ne 
parte  ici  des  biens  presents  et  libres  que  par  suite  de  la 

{)ens6e  qu'il  avait  dans  rarticle  pr6c6dent,  savoir,  que. 
'hypotheque  des  biens  a  venir  ne  peut  avoir  lieu  tant  qu'il 
y  a  des  biens  presents  et  libres.  C'est  une  chose  inutile  et 
souvent  une  ruse  d'hypoth^quer  ses  biens  a  venir,  quand 
on  a  des  biens  presents  suflisants  pour  sdret6  des  fonds 
qu'on  emprunte.  L'ancienne  jurisprudence  tombait  dans 
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cet  inconvenient^  qui  accumulait  les  hypotheques  gene- 
rates, et  soulevait  entre  cr^anciers  une  foule  de  di^cul- 
1^8,  de  debats  et  de  mScomptes.  Le  Code  a  voulu  sortir 
de  cet  etat  vicieux.  Tant  qu'il  y  a  des  biens  libres  suf- 
fisants  au  moment  ou  Ton  contracte,  il  estdefendu  d'hy- 
poth^quer  les  biens  a  venir  (1).  Mais  s'ils  sent  insuffi- 
sants,  ou,  ce  qui  est  la  m&me  chose,  s'il  n'y  en  a  pas  du 
tout,  rhypotheque  des  biens  a  venir  est  utile,  et  le  Code 
la  permet,  a  condition  qu'elle  se  sp^cialisera  au  fur  et 
a  mesure  des  acquisitions.  Ainsi  le  l^gislateur  ne  parle 
des  biens  presents  insuffisants,  que  par  opposition  au 
cas  ou  il  y  en  a  de  suffisants,  et  ou  par  consequent  ni  le 
debiteur  ni  le  crSancier  ne  peuvent  trouver  mauvais 
qu'on  dSfende  Thypotheque  des  biens  a  venir.  Mais  il 
n'entexid  nullement  exclure  le  cas  ou  le  debiteur  ne  pos- 
sede  aucun  bien  present ,  parce  qu'il  y  a  encore  plus  de 
motifs  de  venir  h,  son  secours,  et  quMl  est  clair  que  son 
credit  n'a  de  point  d'appui  que  dans  ses  biens  a  venir. 
En  un  mot,  je  ne  mets  aucune  difference  entre  la  redac- 
tion de  notre  article  et  la  paraphrase  qu'en  a  donn^e 
M.  Tarrible :  «  Le  l^gislateur  a  prevu  le  cas  ou  Vemprun" 
>  teur  rC await  pas  actuellement  des  immeubles  litres  suf" 
»  fisanis  pour  r^pondre  de  la  delte.  II  n'a  pas  voulu  que 
»  Hmpuissance  de  soumettre  a  Thy  potheque  convention - 
»  nelle  les  biens  a  venir  put  nuire  k  son  credit^  etc.  (2).» 

Yoyez  a  quelles  consequences  pen  ralionnelles  on  ar- 
rive dans  Topinion  que  je  combats.  On  veut  absolument 
que  le  debiteur  possede  des  biens  presents  et  libres,  mais 
insuffisants ;  ce  n'est  qu'a  cette  condition  qu'on  lui  per- 
met  d'hypothequer  ses  biens  a  venir.  Mais  on  ne  fixe  pas» 

(1)  En  cesens,  la  cour  de  Lyon  a  pu  decider  que  la  prohibi- 
tion de  Tart.  2129 relative  a  Thypotheque  des  biens  a  venir  s'ap- 
plique  aussi  bien  a  celui  qui  ne  possede  aucun  immei\ble  qu*a 
celuiqui,  possedant  dejk  des  immeubles,  voudrait,  sans  lesgrever 
actuellement,  hypolhequer  seulement  ceux  qu'il  pourrait  ac- 
querira  Tavenir.  Arret  du  9  aYrill845  (Sirey,  46,2, 185). 

(2)  Reperl.jV'^Hyp.,  p.  912,n°7. 
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on  ne  peut  pas  fixer  le  quantum  de  biens  libres  que  pos- 
s^dera  ce  d^biteur,  pour  jouir  de  la  prerogative  d'hypo* 
th^quer  ses  biens  a  venir.  D'une  part,  on  a  I'air  de  consi- 
d^rer  la  faculte  d'hypoth^uer  les  biens  a  venir  commb 
un  de  ces  droits  precieux  que  les  lois  font  d^pendre  du 
payement  d'uncens  ou  de  la  jouissanee  d'une  propriety ; 
on  demande  au  d^biteur  son  eertificat  de  biens  libres  ^ 
comme  on  demande  a  I'Slecteur  le  certifieat  de  ses  con- 
tributions. Mais  d'autre  part,  onn'assigne  pas  de  minimum 
a  ce  d^biteur,  de  sorte  quMl  lui  est  permis  de  deseendre 
aussi  bas  que  possible  dans  r^chelle  de  la  propriety  pour 
justifier  d^  sa  capacity*  Eh  bien  !  ii  suffira  qu  U  possdde 
une  parcelle  de  terre  de  10  fr.  pour  pouvoir  dire  i  ie  suis 
propri^taire  de  biens  libres;  j'ai  di'oit  d'hypolhdqtier  mes 
biens  a  venir.  Alors  devront  cesser  les  scjupules  quisur- 
gissentde  la  lettre  de  la  loi.  II  y  aura  des  biens  presents, 
des  biens  libres,  et  qui  seront  insuffisants.  On  appliquera 
sans  hesiter  Tart.  2150.  Mais  de  bonne  foi,  ne  sommes- 
Bous  pas  ici  dans  Tabsurde?  L'application  de  la  r^gle  que 
je  combats  ne  nous  m6ne-t-elle  pas  h  des  r^sultats  con- 
damn^s  par  la  raisonf  Groit-on  que  le  l^gislateur  ait  voulu 
mettre  une  difiF6rence  entre  le  propri^taire  d'un  terrain 
de  10  francs,  et  oelui  qui  ne  possede  rien  d'immobiiier? 

Mais,  me  dit-on,  il  sera  done  permis  d*hypoth^quer 
les  biens  a  venir  !  Vous  detruisez  d'une  maniSre  absolue 
le  §  final  de  Tart.  3129. 

Voil&  une  grande  erreur  !  Il'artiele  dont  on  parle  est 
si  peu  d^truit d'une mani^re  absolue,  qu'il  subsistera  dans 
la  plupartdes  cas,  etsurtout  dans  tons  les  cas  qui  ont^tS 

5r6vus  par  le  l^gislateur.  En  eifet,  quiconque  poss^era 
es  biens  presents  suffisants  ne  pourra  hypoth^quer  ses 
biens  a  venir. 

Toutes  les  fois  qu'il  y  aura  des  suret^s  actuelles  il  sera 
d^fendu  de  mettre  Tavenir  a  contribution  ;  tantque  Thy* 
polheque  sp^ciale  sera  possible j  on  repoussera  rhypoth^- 
que  ind^termin^e  sur  des  biens  qu  on  ne  possede  pas 
encore.  Le  l^gislateur  n'a  pas  voulu  autre  chose. 
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OninBiste  et  Ted  dit :  Lorsqu'il  y  a  des  bieas  presents, 
quoique  insufBsants,  Thypoth^que  a  d^ja  utie  assieitb.  II 
y  a  un  objet  fi^e  et  actuel  qui  lui  permet  de  s'6tablir 
conform  jment  a  Tart.  2129  du  Code  Napoleon.  Une  fois 
constitute,  on  con^it  qu'elle  puisse  s  ttendre  suf  les 
biens  a  venir:  c'est  une  continuation  de  ce  qui  existe ; 
mais  quand  il  n'y  a  pas  de  biens  presents,  I'hypothec^ue 
a  manque  de  base  dans  son  principis,  et  ii  u'est  pas  tten- 
nant  que  le  l^gislateur  n'ait  pas  permit  qu'elie  arrive 
jusqu'aux  biens  a  venir. 

Ceci  n'est  encore  qu'un  sophisme.  L'hypotheque  ne 
s'^tend  pas  des  biens  presents  sur  les  biens  k  venir, 
comme  eile  s'etend  du  principal  a  Taocessoire,  ou'  de  la 
chose  m§me  a  ses  ameliorations  (art.  2153).  L'hypothd- 
que  des  biens  a  venir  pent  subsister  par  elle-itadthe  sans 
qu'il  y  ait  des  biens  presents.  G'est  ce  qui  a  lieu  dans  les 
faypotheques  legates  et  judiciaires,  toutes  les  feis  que  le 
d^biteur  n'a  pas  de  fortune  actuelle.  En  principe,  chaque 
immeuble  forme  par  lui-meme  une  assiette  hypolhdcaire 
indtpendante,  et  qui  n'a  rien  de  coromun  avec  les  hypo- 
theques  qui  grevent  les  fonds  appartenantau  mSme  pro- 
prittaire.  Ou  a-t-on  vu  que  les  l3iens  a  venir  ne  soietit 
sujets  a  by potheque  que  par  accessoire  des  biens  pri^sents  ? 
Ce  sent  au  contraire  les  biens. presents  qqi  ferment  le 
principal  obstacle  a  rhypothdque  convenliodnelle  des 
biensa  venir.  L'art.  2161  indiqiie  d'ailleurs  par  son  texle 
qu'il  pent  y  avoir  hypotheque  sur  des  biens  a  venir  sans 
biens  presents. 

Je  terminerai  par  une  observation.  Le  Code  hollandais 
n'admet  comme  le  notre  que  Thypotheque  des  biens  pre- 
sents, et  Ton  pent  mdme  dire  qu'il  est  beaucoup  plus 
severe  k  cet  tgard,  puisqu'il  rejette  les  hypothj^ques  gene- 
rales  tant  legales  que  judiciaires,  et  qu'il  a  adopts  le 
systeme  de  la  speciality  d'une  maniere  absolue.  Si  cepen- 
dant  un  debiteur  s'est  oblige  a  foqrnir  une  hypotheque 
au  creancier ,  Tart.  1251  perrhel  de  le  cpptkindre  a 
remplir  cette  obligation  sur  les  biens  qu'il  a|ira  acquis 
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aprds  SOD  engagement  (1).  Pourquoi  done  une  eonvention 
81  licite,  si  facile  &  concilier  avec  la  sp^cialitd ,  ne  trou- 
yerait-elle  pas  sa  place  dans  notre  jurisprudence,  ^videm- 
ment  plus  large  que  le  systSme  hollandais  ?  Par  quelle 
rigueur  excessive  s'obstine-t-on  h  se  prononcer,  dans  Ic 
doute,  centre  le  crMit  et  la  liberty  des  transactions? 

559.  Si  les  biens  du  d^biteur  dlaient  suffisants»  et  qu'il 
evLt  fait  une  fausse  declaration  a  cet^gard,  les  tiers  inte- 
ress^s  pourniient  prouver.son  mensonge  ou  son  erreur, 
et  s'en  pr^valoir  pour  faire  declarer  nulle  Thypotheque 
des  biens  a  venir; 

Je  crois  que  le  debiteur  Iui-m6me  pourrait  prouver 
que  les  biens  presents  ^taient  suffisants,  et  obtenir  la 
liberty  des  biens  venir.  Car  il  aurait  a  cela  un  v(^rita- 
ble  int^rdt ,  et  le  cr^ancier  ne  pourrait  s'en  plaindre , 
puisqu'il  trouverait  dans  les  biens  presents  de  quoi  se 
satisfaire. 

On  demande  si  le  creancier  pourrait  se  pr^valoir  de 
cette  fausse  declaration  que  les  biens  du  ddbiteur  sent 
insuffisants»  pour  r^clamer  une  hypotheque  sur  les  biens 
presents  qu'il  decouvrirait  avoir  616  libres  au  moment 
de  la  convention; 

II  faut  decider  que  non.  Le  creancier  doit  se  contentcr 
des  biens  qui  lui  ont  ete  hypolheques  lors  du  conlrat; 
c'etait  a  lui  a  connaitre  la  situation  de  celui  avec  lequel 
il  a  stipule  (2). 

540.  Notre  article  dit  que  les  biens  k  venir  demeurent 
affectes  ii  mesure  des  acquisitions. 

Dans  Tancienne  jurisprudence  francaise,  ou  Thypo- 
theque  conventionnelle  embrassait  toujours  les  bielns 
presents  eta  venir,  a  moins  de  stipulation  contraire,  c'e< 
tait  une  question  de  savoir  si  les  creanciers  devaient 
venir  par  concurrence  et  etre  mis  au  mSme  rang  sur  les 

(1)  Revue  etrangere,  par  M.  Foelix,  1. 1,  p.  650. 

(2)  Repert.,  Hyp.,  p.  912,  col.  2.  Supra,  n«  515.  Le.  Code  hol- 
landais (art.  1253)  defend  aussi  au  creancier  d'exiger  un  supple- 
ment d'hypotheque. 
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biens  a  venir,  ou  si  chacun  devait  dtre  pay6  selon  Tordre 
de  son  hypothdque. 

L'opiDion  vulgaire  ^tait  que  les  plus  anciens  devaient 
avoir  la  pr^f^rence.  Mais  Coquille  ,  sur  la  coutume  de 
Nivernais  (1),  s'elevait  conire  cet  usage,  et  soutenait  que 
rhypoiheque  des  biens  a  venir  ne  devait  commencer  que 
du  moment  oule  ddbiteur  Staitdevenu  propridtaire ;  que 
par  consequent ,  au  moment  de  la  naissance  de  ceUe 
nypolheque ,  tous  les  cr^anciers  se  Irouvant  en  concur- 
rence, par  le  ministere  de  la  loi,  pour  acqu^rir  cetle  by- 
potbeque,  et  s'empecbant  Fun  I'autre  par  cette  concur- 
rence ,  chacun  devait  y  avoir  part  a  proportion  de  sa 
dette. 

Basnage,  embrassant  au  contraire  Topinion  la  plus 
suivie,  soutenait  que  la  n^cessit^  d'etre  propriStaire  au 
moment  du  contrat  n'^tait  exigee  par  les  lois  que  pour 
I'hypotbeque  sp6ciale»  mais  qu'il  n'en  ^tait  pas  ainsi  pour 
rhypotheque  genSrale,  et  qu'en  quelque  temps  que  le 
dibiteur  devint  propri^taire  de  la  cbose,  la  preference 
etait  acquise  au  plus  ancien  creancier  (2). 

La  question  doit  6tre  r^solue  sous  le  Code  Napoleon 

Sar  d'autres  regies.  Toute  bypotbeque  conventionnelle 
oit  etre  inscrite,  et  il  n'y  a  pas  d'exception  pour  les  by- 
potbeques  des  biens  a  venir.  Mais  a  quelle  ^poque  Tin- 
scription  doit-elle  se  faire?  G'est  ^videmment  lorsque 
rbypolbeque  est  acquise.  Or,  d'apres  notre  article,  elle 
n'est  dicqumqu'dmesuredes  acquisitions;  ce  en  quoi  elle 
differe  de  Tbypotbeque  judiciaire  sur  les  biens  a  venir, 
qui  est  acquise  du  jour  du  jugement  (3).  G'est  done  a 
mesure  des  acquisitions  que  les  inscriptions  doivent  se 

Erendre;  il  faut  en  formaliser  autantqu'il  y  a  d'immeu- 
les  sticcessivement  dicquis  danscbaque  bureau.  Comment 
pourrait-on  s'inscrire  d*avance ,  puisque,  s'agissant  de 

(1)  T.  des  Rentes,  art.  x,  p.  140. 

(2)  Hyp.,  ch.  5,  p.  10,  col.  2. 

(3)  SuprcLy     436,  et  infra,    691 . 
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bieas  a  venir,  on  ignore  quels  biens  entreront  dans  le  do- 
maine  du  d6biteur  et  ou  ils  seront  situ^s  (1)  ? 

Geci  po86»  il  devient  clair  que  I'ordre  de  tous  ies  cr£an- 
ciers  ayant  droit  sur  les  biens  a  venir  deit  dipendre  de 
la  date  de  leurs  inscriptions  (2) . 

540  bis.  On  a  &\g\6  la  question  de  savoir  si  le  d^bi- 
teur  qui  se  trouve  dans  le  cas  de  Tart.  2150  pent  hypo- 
th^quer  les  biens  quil  attend  d'une  succession.  Gette 
difficult^  s'est  pr^sent^e  devant  la  cour  de  Roueh  dans 
une  esp^ce  ou  le  d<^biteur«  ne  possSdant  aucm  immeublef 
avait  hypoth^qu^  express6ment  les  biem  de  la  successim 
future  de  son  encle.  Le  cr6ancier  avait  pris  TinsGriptien 
longlemps  avant  la  mortde  ce  dernier! 

La  cour  de  Rouen  a  annuls  i'hypoth^que  comme  con- 
tenant  un  pacte  sur  une  succession  future,  prohib6  par 
les  art.  791,  1150  du  Code  Napoleon  (5).  Gette  ddcfsion 

Sarait  devoir  6tre  approuv^e,  k  raison  des  circonstances 
e  la  cause. 

Mais  si  le  d^biteur  edt  hypoth6qu6  en  g^n^ral  ses  biens 
a  venir  sans  designer  nominativement  ceux  qu'il  atten- 
dait  de  la  succession  de  son  oncle,  il  n'y  aurait  eu  aucun 
inconvenient  a  ce  que  Thypotheque  tint  les  frapper  pu 
moment  de  Touverture  de  la  succession ;  car  notre  ar- 
ticle ne  distingue  pas  entre  les  biens  acquis  par  succes- 
sion et  les  biens  acquis  a  titre  on^reux  ;  il  n'y  aurait 
pas  eu  de  pacte  sur  une  succession  future  (4).  Ainsi  ceux 

(1)  Arrets  conformes,  Paris,  23  fevrierlSSS  (Sirey,  35.  2,209. 
Dalloz,  35,  2, 163).  Paris,  20  juillet  1836  (Dalloz,  37,  2. 19).  Poi- 
tiers,  23  fevrier  1844  (Sirey,  45,  2, 212).  Cassation,  27  avriH846 
(Sirey,  4B,  1,369).  Paris.  *40  juin  1846  (Sirey,  46,  2,  333).  Gre- 
noble, 17  fevrier  1847  (Sirey,  48,2,  55).  C'est  aussi  Topinion  de 
MM.  Ponl,  Revue  de  ISgislatton,  annee  1846,  t.  2,  p.  327,  et  Du- 
ranton,  1. 19,  n«  379.  V.  cependant  sens  contraire.  Angers, 
14  juillet  1842  (Sirey.  42,  2,  469)  et  M.  RoUand  de  Villargues, 
Rep.,  vo  Hypotheque,  282. 

(2)  M.  Grenier,  1. 1,  n«  62,  p,  134. 

(3)  Arret  du  8aoutl820.  Dal.,  Hyp.,  p.  210,  note. 

(4)  Ce  serait  comme  quand  on  stipule  une  communaute  de 
biens  prSsenis  et  a  venir. 
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qui  voudront  agir  avec  prudence  devront  s'abstenir  de 
pareitles  specialisations  (1). 

540  ter.  Quant  au  cas  ou  le  cr^ancier  pent  obtenir 
reduction  de  rhypoth^qud  sor  l9s  l^iens  k  yeRir,  vpyez 
rart.?i61. 

Article  2151. 

Pareillement,  en  cas  que  rimmiBuble  ou  les  im- 
meubles  presents,  assujettis  k  Thypothfeque,  eussellt 
p^rl  ou  6prouv6  des  degradations,  de  manifere  quMls 
fussent  devenus  insuffisants  pour  la  sAreU  du  creau- 
cier,  celui-ci  pourra  ou  poursuivred^s  k  present  son 
rerpboursetnent,  ou  obtenir  un  syppleinent  d'hy- 
potheque, 

60MMAIRE 

541.  Objet  de  Tart.  31S1.  Par  ((uel  moyen  il  vient  au  secoups  du 

croancier  dont  ies  suretes  sont  diminuees  par  force  ma- 
jeure. 

542.  A  qui  est  roption  de  rembourscp  ou  de  donner  un  supple- 

ment d'hypotheque?  Distinction. 
545.  Le  supplement  d'hypotheque  n'a  'pas  d*effet  r^troactif  aii 
jour  de  la  premiere  couTention.  II  derive  d*une convention 
nouvelie. 

544.  Renvoi  pour  la  coiinaissance  des  cas  ou  la  chose  est  censi^e 
avoir  peri.  Equity  dans  Tinterpretation  de  Tarf.  2131. 
Casou  il  y  a  diminution  de  suretes  pour  le  creancier. 
Quand  le  creancier  est  force  de  recevoir  son  payement 
par  partie,  il  peut  demander  le  remboursement.  Cette  fa- 
culte  s'applique-t-elle  aucas  d'hypotheque  generate? 

(I)  Pour  preuve  demon  opinion,  jeciteraice  passage emprunte 
h  M.  Bigot  de  Preameneu.  «  Ainsi  on  ne  pourrait  pas  hypothe- 
9  quer  5p^cta/et»dnUesbiens  d'une  succession  (avenir);  mais  il 
»  est  juste*  que  ces  biens  soient,  d^s  le  temps  d*une  obligation 
»  non  defendue  par  la  loi,  affectes  au  payement  dans  le  cas  ouils 
»  echerront  »  (Conf.,  t.  7,  p.  68.) 
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COMHENTAIRE. 

541.  Dans  Tarticle  pr^cSdent,  le  I^gislateur  s'occupe 
du  cas  ou  les  biens  presents  du  d^biteur  sont  insuffisants 
pour  garantir  la  criance,  et  il  permei  d'hypothequer  les 
mens  k  venir  au  fur  et  a  mesure  des  acquisitions. 

Dans  i'art.  2131,  le  l^gislateur  suppose  que  lors  de  la 
convention,  le  d^biteur  a  eu  des  biens  suffisanls  pour  la 
garantie  de  ses  cr^anciers  hypotb^caires ;  mais  que  celle 
garantie  est  devenue  insuffisante,  soit  que  les  biens 
hypoth^qu^s  aienl  p^ri,  soient  qu'ils  aient  6prouv6  des 
degradations. 

Dans  ce  cas,  la  loi  pourvoit  par  deux  moyens  a  la  su- 
rety des  cr^anciers. 

Etle  permetde  poursuivre  de  suite  laremboursement 
des  sommes  dues,  et  veut  que,  quoique  les  suret^s  hy- 
pothecaires  ne  soient  diminu6es  que  par  force  majeure* 
n^anmoins  la  dette  devienne  exigible. 

Ou  bien,  les  cr^ancierspourront  exiger  un  supplement 
d'hypotheque,  et,  si  le  d^biteur  n'a  pas  de  biens  presents, 
se  faire  constituer  une  hypotheque  sur  les  biens  a  venir, 
dans  les  termes  de  Tarl.  2150.  Gar  ce  dernier  article  de- 
vient  tout  a  fait  applicable  (1). 

LMnsuffisance  provenant  de  la  perte  ou  du  d^p^risse- 
ment  doit  Stre  constat^e  soit  par  le  consentement  des 
parties,  soit  par  un  jugement,  soit  par  une  expertise. 

542.  A  qui  appartient  Toption  de  rembourser  ou  de 
donner  un  supplement  d'hypotheque?  II  faut  distinguer 
les  cas :  ou  les  suret^s  hypothecaires  ont  et6  diminu^es 
par  le  fait  du  d^biteur,  et  alors,  d'apres  Tart.  1188  du 
Code  Napoleon,  la  somme  devient  sur-le-champ  exigible. 
Le  cr^ancier  est  en  droit  d'en  demander  le  payement,  et 
ce  ne  pent  Mre  que  par  le  fait  de  sa  bonne  volonte  qu*il 
se  conlentera  d'un  supplement  d'hypolhequc. 

(1)  V.  Paris,  6  avril  1850  (J.  Pal,  1850, 1. 1,  p.  595). 
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Ou  bien  les  dileriorations  ont  eu  lieu  par  force  ma- 
jeure, et  alors  Toption  de  payer  ou  de  donner  supple- 
ment d'hypotheque  appartient  au  dibiteur,  d'aprds  les 
principes  g^ndraux.  Le  criancier  doit  se  borner  k  con- 
dure  au  remboursement,  si  mieux  n'aime  ie  d^biteur 
lui  donner  un  supplement  d'hypotheque  capable  de  lui 
servir  de  garantie.  Mais  Ton  sent  que  le  dibiteur  ne  se- 
rait  pasScoute.sit  pourechapper  k  la  demandedu  rem- 
boursement,  iloffrait  dedoflner  hypotheque  surdes  biens 
a  venir;  car  ce  serait  donner  au  crlancier  des  espirances 
le  plus  souvent  illusoires. 

543.  Le  supplement  d'hypotheque  donnd  au  crean* 
cter  ne  remonte  pas  au  jour  de  la  premiere  convention ; 
il  date  de  la  nouvelle  ou  du  jugement  qui  Paccorde.  11 
doit  elre  suivi  d'une  inscription  (1). 

544.  Quant  au  cas  ou  la  chose  nypothequee  est  cens^e 
avoir  p^ri,  voir  mfrh  Tart.  2180  (2). 

Remarquez,  du  reste,  que  notre  article  doit  s'entendre 
avec  equite.  11  ne  faudrait  pas  que  le  crSancier  pr^texlat 
de  modifications  pen  importantes  pour  pr^tendre  que 
son  gage  a  M  diminu^.  On  pent  consulter  sur  ce  point 
de  jurisprudence,  qui  depend  beaucoup  des  circon- 
stances,  diff^rents  arrets  rapport^s  par  M.  Dalioz  au  mot 
Hypolheque  (3).  Par  exempie,  on  a  jug6  que,  lorsque  le 
debiteur  ali^ne  une  portion  des  h(§ritages  hypoth^qnes, 
comme  Tacqu^reur  peut  purger  en  payant  ie  prix  de  son 
acquisition  et  forcer  le  cr^ancier  a  le  recevoir,  celui-ci  a 
des  motifs  suflisants  pour  faire  declarer  son  d6biteur 
d6chu  du  b6n^fice  du  terme,  attendu  qu'il  se  trouve  con- 
traint  de  recevoir  son  payement  par  parlies  et  que  sa 
creance  est  morcelee  (4). 

(1)  Reperl.,Hyp.,p.  912,  col.  2.  Grenier,  1 1,  p.  156,  n»  64. 

(2)  N^"  889,  et  aussi  supra,  n"  109  et  sui?. 

(3)  P.  221  el  suiv. 

(4)  Cassat.,  Rejet,  29  janvier  1810  (Dal.,  IIyp.,jp.  213  et  214, 
etSO,  2, 186).  Cassat.,  Relet,  4  mai  1812  (idem).  Poitiers  11  juin 
1819  (idem). 
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Ges  arrdts  sont  alISs  trop  loin  en  ce  qu'ils  ont  d^elard 
le  d^biteur  d^cbu  du  bdn^fice  du  terme»  avant  meme  que 
Vacquireur  eut  purge  (1).  11  n'y  avait  pas  eneofe  dimi- 
nution des  suret^s,  il  n'y  avait  que  possibility  de  dimi- 
nution. Mais  si  las  formalites  pour  purger  avaient  et^ 
rempliesy  il  n'est  pas  douteux  que  le  creancier  ne  fut  en 
droit  de  demander  son  remboursement.  «  Qui  pignori 
»  plures  res  accepit^  non  cogitur  unam  liberare  nisi  accepta 
»  universo  quantum  debetur  (2).  » 

Mais  eette  jurisprudence  est-elle  applicable  au  cas  ou 
il  y  a  hypotheque  generals  et  non  hypothique  spiciale? 
Notre  article  ne  concerne  que  les  hypotheques  sp^ciales. 
Mais  ce  n'est  pas  lui  qui  est  la  regie  de  la  matiere;  c'est 
Tart.  1188  du  Code  Napol6on.  Or,  peut-on  dire,  Parti- 
cle 1188  ne  parle  que  de  suretes  donn&es  par  contrat,  et 
Thypotheque  g6n6rale  ne  plBut  jamais  r^sulter  de  eon- 
trats;  elle  ne  resulte  que  de  lois  ou  de  jugements.  Toute- 
fois^  cet  argument  est  trop  judaique.  II  est  plus  juste 
d'etendre  Tart.  1188  au  cas  de  jugements^  puisqu'on 
contracte  en  jugement,  et  a  tons  les  autres  cas  oil  il  y  a 
manque  de  suretes  (5).  Mais  il  ne  faudrait  pas  abuser 
de  cette  extension;  car,  avec  du  rigorisme,  on  frap- 
perait  d'immobilit^  les  biens  d'un  d^biteur,  et  on  ne  lui 
permettrait  pas  d'aliener  la  moindre  portion  de  son  pa^ 
trimoine  (4). 

(1)  M.  TouUier,  t.  6,  n'667. 

(2)  L.  9,Depig.  ethyp.  Arret  de  Paris  du  11  fefrier  1815. 
Dal.,  Hyp.,  p.  214  et215. 

(5|  La  cour  de  Rouen  a  meme  decide,  par  arr^t  du6  juilletl840, 
que  lotsque  la  femme  a  consenti  a  ia  reduction  de  son  hypotheque 
legale,  ellepeut  ensuite,  si  le  cas  y  echet,  obtenirun  supplement 
d'hypoth^que  par  application  de  Tart.  2151,  dont  la  disposition 
serait  ainsi  applicable  k  Thypotheque  legale  comme  k  Fbypotheque 
conventionnelie  (Sirey,  40,  2,  537).  Junge  MM.  Grenier,n*»  2w  ; 
Delvincourt,  t  3,  p.  537 ;  Duranton,  t.  20.  n*  59. 

(4j  V.  un  arret  d'Aix,  16  aout  1811.  Dal.,  Hyp.,  p.  215,  note, 
et  un  autre  de  Caen  du  25  fevrier  1837  (Sirey,  38,  2^154). 
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Artiglb  24^2. 

L'hypdth&quecoDventionnelle  n'est  valable  qu'au*' 
tant  que  la  somme  pour  laquelle  elle  est  consetitie^ 
est  certaine  et  determin(3e  par  Facte  :  si  la  cr^ance 
r&ultantde  Tobligation  est  conditionnelle  pour  soil 
existence^  ou  indetermin^e  dans  sa  valeur,  le  cr^an- 
cier  ne  potirra  reqp^rir  rinscriptiqi^  dont  il  sera 
parl6  ci-aprfes,  que  jusqu'i  concurrence  d'une  y^-^ 
leur  estimative  par  lui  declar^e  express^ment,  et 
que  le  d^biteur  aura  droit  de  faire  reduire^  s'il  y 
a  lieu. 

SOMMAIRE. 

545.  Motif  denotre  article. 

546.  On  peuthypothequer  les  oreancesconditioDnelles,  ^ventuel- 

les  ou  indeterminees.  Exemples  de  conventions  contepant 
des  obligations  indeterminees.  Le  creancier  doit  en  apprd- 
cierlavaleur  dans  Tinscription. 

547.  Rentoi  k  ce  qui  a  6le  dit  aui  n^'  469  et  suivants,  sur  les  obli- 

gations conditionnelies. 

548.  Si  le  creancier  donne  une  evaluation  trop  forte,  le  debiteur 

pent  en  demander  la  reduction. 

549.  Le  creancier  peut  liquider,  par  des  acte^  sous  seing  prive, 

la  cfeance  indeterminee.  Renvoi. 

550.  L' evaluation  qu'ii  donne  dans  le  contrat  h  la  creance  indeter- 

minee, est  un  quasi-contrat  k  regard  des  tiers.  Le  creancier 
ne  peut,  en  ce  qui  les  concer;ie^  pretendre  qu'il  lui  est  du 
davantage.Mais  il  n'enestpas  demfime  k  I'egard  du  debiteur. 

COMMENTAIRE. 

545.  Comma  I'hypotheque  a  pour  cause  una  somme 
d'argent  dont  elle  est  la  garantie,  il  faut  de  toute  n^ces- 
sit^  que  cette  cause  soit  exactement  exprimee  dans  Tacte. 
En  effet,  c'est  dans  Tacte  que  doivent  se  trouver  tons  les 
il^ments  de  rinscription  qui  doit  faire  connaitre  aux 
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tiers  la  position  du  d^biteur  avec  lequel  ils  vont  con- 
trader.  La  loi  a  done  eti  cons^uente  avec  elle-mdme, 
en  exigeant  que  I'acte  contint  une  ^nonciation  exacte 
des  sommes  pour  la  surety  desquelles  i*hypotheque  a  H& 
consentie. 

546.  Notre  article  commence  par  dire  que  la  somme 
doit  Stre  n^cessairement  cerlaine  eiddterminSe  par  Facte. 
Mais  c'est  aller  Irop  loin.  Gar  dans  les  conventions  ou  il 
s'agit  de  sommes  qui  ne  peuvent  etre  fixees  gu'^ventuel- 
lement,  ou  de  creances  conditionnelles  pour leur  existence 
(tellesquecellesdontj'ai  donn^unexemple^ti/yrd,  n'*'476 
et  suiv.))  le  voeu  du  i^gislateur,  pris  dans  un  sensg^- 
n^ral,  serait  impossible  a  remplir. 

Aussi  notre  article  se  hate-t-il  de  rectifier  ce  qu'il  y  a 
de  trop  absolu  dans  sa  premiere  partie,  et  de  declarer  que 
rhypotheque  peut  etre  consentie  pour  une  cr^ance  con- 
ditionnelle  pour  son  existence  ou  ind^terminde  dans  sa 
valeur. 

Dans  ce  cas,  Finscription  ne  peut  Stre  requise  que  jus* 
qu'a  concurrence  d'une  valeur  estimative  d^clarie  parle 
creancier(l). 

«  Ainsi,  dit  M.  Tarrible  (2),  Tobligation  ind^terminee 
»  de  Touvrier  qui  s'est  engage  a  faire  un  ouvrage,  sera 
»  susceptible  a  hypotheque  convenfionnelle ;  ainsi  To- 
»  bligation  subordonn^e  a  Tevenement  d'une  condition, 
»  meme  suspensive,  celle,  par  exemple,  du  fournisseur 
»  qui  s'engage  a  fournir  des  vivres  a  Tequipage  d'un  nn- 
»  vire,  s'il  revient  de  son  voyage  actuel,  est  pareillement 
»  susceptible  d'une  hypotheque  conventionnelle,  seule* 
»  ment  Thypotheque  suivra  le  sort  de  Tobligation  prin- 
»  cipale ;  en  telle  sorte  que,  la  condition  venant  a  man- 
y>  quer,  I'obligation  et  Thypolheque  s'^vanouiront  a  la 
»  fois,  et  que,  Tobligation  incertaine  venant  a  prendre 
»  dans  la  suite  une  determination  fixe,  Thypotheque  se 
»  fixera  a  la  meme  valeur.  » 

(1)  V.  l'art.2163. 

(2)  Reperl.,Hyp.,  p.  909. 
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547.  J'ai  parl6,  aux  n''468ter  et  suiv.ydes  obligations 
a  terme  et  des  obligations  conditionnelles  et  ind^termi- 
nies,  auxquelles  une  hypotheque  conventionnelle  peul  se 
trouver  jointe.  J'invite  a  y  recourir. 

548.  Apres  avoir  dii  que  le  cr^ancier  doit  declarer  par 
approximation  la  valeur  de  la  cr^ance  inditermin^e 
qu'il  veut  faire  inscrire^  notre  article  ajoute  que  le  di- 
biteur  aura  droit  de  faire  ridViire  cette  estimation,  s'il  y 
a  lieu  (1). 

A  la  y&ril&t  cette  reduction  s'opere  necessairement 
lorsque  Tobligation,  incertaine  dans  son  origine,  Vient  a 
prendre  par  la  suite  une  determination  fixe,  et  qu'il  est 
reconnu  que  revaluation  a      porf^e  trop  haut. 

Mais  pour  cela  il  faut  souvent  attendre  des  dv^nemenls 
qui  peuvent  longtemps  laisser  planer  sur  la  tdte  du  dibi- 
teur  rid^e  qu'il  est  redevable  de  sommes  tres-consid^ra- 
bles,  tandis  qu'au  fond  ses  dettes  sent  beaucoup  moin- 
dres.  Son  credit  ponrrait  souffrir  de  cet  etat  de  choses.  II 
a  done  int^rSt  a  r^clamer  et  a  faire  r^duire  les  Evalua- 
tions exagSr^es  de  son  cr^ancier. 

54d.  Le  crEancier  pent  iiqnider  la  cr^ance  ind^termi- 
n^e  au  moyen  d'actes  sous  seing  privE,  ainsi  que  je  Tai 
dit  ci-dessuS|  n""'  508  et  suiv.;  car  la  loi  n'exige  un  acte 
authentique  que  pour  Tacte  constitutif  de  Fhypotheque, 
et  non  pas  pour  ce  qui  n'est  autre  chose  qu'un  reglement 
de  compte. 

550.  Le  creancier  doit  apporter  beaucoup  de  soin  a 
revaluation  de  la  creance  indeterminie  qu'il  fait  inscrire. 
Gar  cette  Evaluation  devient  definitive  a  son  egard  envers 
les  tiers  qui  ont  postErieurement  traite  avec  le  debiteur 
commun,  etilne  peut  I'augmenler  a  leur  prejudice.  En 
effet,  c'est  une  espece  de  quasi-contrat  qui  est  intervenu. 
Les  tiers  crEanciers  ont  stipule  avec  le  debiteur  dans  la 
persuasion  qu'il  ne  devait  pas  plus  que  ce  qui  etait  inscrit. 
On  ne  peut  posierieurement  tromper  leurs  esperances; 

(1)  hfra,  u*  772, 

lU  21 
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e'est  tant  pis  pour  celui  qui  n'a  pas  pris  ses  precautions 
en  Svaluant  a  une  somme  suffisante  (i). 

Mais  s'il  en  est  ainsi  a  Tegard  des  tiers  ^  a  raison  des 
principes  de  bonne  foi  qui  doivent  faire  la  base  d'un  sys- 
teme  nypoth^eaire  public^  on  ne  doit  pas  jporter  la  memo 
decision  a  Tegard  du  debileur  Iui-m6me ;  car,  une  er- 
reur  en  plus  dans  revaluation  ne  pouvant  lui  prejudi- 
cier,  une  erreur  en  moins  ne  peut,  par  r6ciprocite,  faire 
tort  a  son  creancier.  La  bonne  foi  serait  ofiFens6e  s'il 
voulait  se  pr6valoir  d'une  faute  de  ^alcul  ou  d'une  im- 
prevoyance  pour  se  soustraire  a  de  legitimes  obligations. . 

Article  24  55. 

L'hypotbfeque  acquise  s'etend  k  toutes  les  ame- 
liorations survenues  k  rimmeuble  hypoth^que. 

SOMMAIRE. 

551.  L'hypotheque  conventionnelle  profite  de|  ameliorations  el 

accrdissements.  Deraugmentalionpar  alluvion.  D^l'iisu- 
fruit  consoUde  avec  la  nue  propriele.  Des  constructions 
faites  sur  le  terrain  hypotheque.  Quid  des  fruits?  Renvoi. 

552.  Mais  Thypotheque  ne  s'^tend  pas  aux  acquisitions  a  titre 

gratuit  ou  onereux  que  fait  le  d^biteur  pour  augmenter  la 
chose  hypothequee. 

553.  L'hypotheque  s'etendaux  augmentafionsprovenant  du  droit 

d'accession,  quelque  importantes  qu'elles  soient. 
553  bis.  L'hypotheque  sur  Tusufruit  ne  s'etendpas  a  la  ntie  gro- 
priete  qui  vient  par  la  suite  s'y  reunir. 

COMMENTAmE. 

551.  L'hypotheque  conventionnelle  peut  s'accroitl'e 
idddpendamment  de  la  yolontS  des  parties  par  le  fait 
,d'atn6iiorations  survenues  a  Timmeuble  hypoth6qu6.  Eh 

(1) /n/fd,  n°  683.  M.Grenier,  t.  1,  n"  28.  Tarrible,  Inscrip., 
p.  257.  Arret  de  Liege  du  24aoutl809.  Dal,,  Hyp.,  p.  291. 
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$fSeif  Fhypotbeque»  etant  asaise  aur  la  cbose,  doit  s'd- 
tendre  avec  ello  et  suivre  aea  modifications. 

I'eU  iiaianl  lea  principea  du  droit  romain  ;  ik  gont 
ierita  daas  pluaieuri  loia  du  Digeata  (1). 

Ainai^  ai  uq  fonds  vient  a  ^tre  augioeat^  par  aUuvioUt 
riiypotiioqjLt4  a'atlache  ii  ralluvioa  (2).  G'eat  la  uno  m^- 
ikSt^Han  do  la  ehoae  priQcipale  (S). 

Ainai  aneore,  st  me  hfpothequo  e^t  donn.ie  aur  la 
nue  propriitd^  et  que  Tuaufroit  vienne  k  se  conaolider» 
rhypotheque  embraase  ruaufruit  comma  la  propri^l^ ; 
car  rusufruit  eat  un  aeceasoire  du  fouds  (4). 

f  Qu»  vebua  obiigatia  accesseruntt  dit  Vo&t  (5),  obit- 
»  gata  oenaeBtur^  Yeluti  si  quid  fundi  oppigftorato  per 
»  alluvioiiem  adjectum  sit«  aut  proprietatiy  quapiguori 
f  data  erat,  ususfructus  postea  acoreverit. » 

De  mSme  ai  un  tiers  d^tenteur  b^tit  une  maiaon  aur 
un  terrain  bypotb6qu6^  la  maison  devient  soumise  k 
Fhypotheque  (6). 

M.  Dalloz  con  teste  cette  verity.  La  maison  conatruite 
absorbe  le  sol «  dit-il  *,  elle  forme  la  valour  principale  : 
c'est  une  choae  nouveUe  qui  a  cri&e.  M.  Dalloz  you- 
drait  done  qu'en  caa  de  concours  entre  lea  cr^anciera 
inscrits  aur  le  sol  et  lea  crianciers  du  tiers  d^tenteur  in- 
scrits  sur  la  maison,  il  se  fit  une  ventilation^  et  que  le 
prix  du  sol  fut  adjuge  aux  una,  et  le  prix  de  Tddifice 
9djttg^  aux  autrea  (7). 

(1)  Pothier,  Pand.,  Depign,  e$  hyp. 
(ft)  L.  16,  Dig. ,  De  pig,  et  hyp. 

(5)  Y.  infra,  n*"  837,  le  sens  du  toTot  amelioration,  et  n<*'  889 
et  suiv. 

(4)  L.  18,  §  1,  Dig.,  Depign.  act.  Secus,  $i  ITiypoth^que  a  ii& 
constituee  sur  Tusufruit,  par  rapport  a  la  nue  propriety  qui 
vient  s'y  adioindre  par  la  suite.  V.  infri,  n**  553  Us. 

(5)  Lib.  30,  t.  l,n«4. 

(6)  MM.  Grenier,  t.  1,  p.  S12.  Dur^nton,    19,     258.  Mour- 
Ion,  t.  3,  p.  485.  Paris,  2  juillet  1836  et  18  janvier  1857  (/.  P., 
1837, 1. 1,  p.  310  el  312).  Rennes,  26  novembre  1851  (/.  Pa/., 
852,  t  2,  p.  75). 

(7)  Hyp.,  121 ,  n^  15.  En  ce  sens,  arret  de  Bourges,  infra,  n**  689. 
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Cette  opinion  r^siste  a  tons  les  principes  sur  le  droit 
d^accession  :  «  Domo  pignori  data,  dii  Paul,  et  area  ejus 
»  (enebitur :  est  enim  pars  ejus.  Et  contra  Jus  soli  sequetur 
»  cedificium  (1).  »  Le  jurisconsulte  Marcianus  n*esi  pas 
moins  formel.  «  Si  res  hypolhecse  data,  postea  mutata 
»  fuerit  f  sequS  hypothecaria  actio  compelit :  veluti  de 
»  domo  data  hypolhecse,  el  horto  factS.  Item,  si  de  loca 
»  convenit,  et  domus  facta  sit  (2).  >  II  esl  impossible  dV 
dopter  sous  le  Code  Napoleon  une  autre  decision. 

Mais  observons  que  le  tiers  d6tenteur  pourra  r^pdter 
ses  impenses  et  ameliorations  jusqu*a  concurrence  deia 
plus-value  (3).  Quant  a  la  question  de  savoir  s'il  pourra 
user  du  droit  de  retention  pour  Mre  pay6  de  cette 
plus-value,  je  la  traite  ailleurs  avec  developpement  (4). 

M.  Dalioz  pretend  que  noire  article  ne  parle  que  des 
ameliorations,  et  qu'il  s'agit  ici  non  d'am^lioration,  mais 
dela  construction  d'une  chose  nouvelle.  Maisil  se  trompe 
sur  le  sens  du  mot  amelioration.  II  y  a,  comme  le  dit 
Loyseau  (5),  de  grosses  ameliorations  qui  consistent  en 
constructions  etrebatiments.  Loyseau  en  cite  pourexem- 
ple  la  loi  Paulns^  %  %  Dig.  De  pignorib.,  ou  il  est  question 
d'une  maison  brulee  de  maniere  qu'il  n'en  restait  plus 
que  le  sol.  L'acqu^reur  ayant  fait  rebatir  la  maison  a 
neuf,  le  jurisconsulte  Paul  d^cida  que  ceux  qui  avaient 
hypotheq^ue  sur  le  sol  avaient  aussi  hypolheque  sur  la 
maison,  •jus  soli  superficiem  secutam  videri.  »  Eh  bien! 
c'est  celle  construction  que  Loyseau  appelle  grosse  ami^ 
lioration  (6).  D'ailleurs  le  mot  amelioration  est  si  large 
qu'on  ne  conQoit  pas  qu'il  puisse  recevoir  le  sens  res- 
trictif  de  M.  Dalioz;  et  c'est  ce  qu'a  tres-bien  apergu  le 

(1)  L.  21,  Dig.,  Depign.  act. 

(2)  L.  16,  §  2,  D.,  Depignorib.ethypoth.. 

(3)  Art.  2175,  infra. 

(A)  N-836,  etswprd,  no256. 

(5J  Deguerp.,  liv.  6,  chap.  8.  n««  9  etIO. 

(6)  Sur  U  difference  entre  les  impenses  et  am^llor.,  V.  infrd. 
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l^gislateur  hollandais;  qui,  pour  faire  cesser  des  subtilit6s 
contraires  a  Tesprit  de  la  loi,  a  formula  ainsi  la  pens^e 
de  I'arl.  2133  :  «  L'hypolheque ,  dit  Tart.  1242, 

*  tend  a  toutes  les  ameliorations  futures  de  I'immeuble 
»  greve,  de  meme  qu'k  tout  ce  qui  s'y  unit  par  accession 
»  ou  edification  (1).  » 

Quoi  qu'il  en  soit,  je  dois  dire  que  men  opinion  a 
repouss^e  par  un  arret  de  la  cour  de  Paris  du  6  mars 
1834  (2),  qui  a  fait  trioropher  le  sysleme  de  M.  Dalloz. 
Mais  cetarr^t  est  motive  d*une  maniere  si  extraordinaire^ 
qu'il  me  suffirait  presque  de  le  citer  pour  mettre  la  raison 
de  mon  cdiS. 

«  Considerant>  en  droit,  que  si  aux  (ermes  de  Tarti- 
»  cle  2133  du  Code  Napol6on,  Thypotheque  s*etend  a 
»  toutes  ies  ameliorations  survenues  a  Timmeuble  hypo- 

•  theque,  cet  article  n'est  pas  applicable  au  casou, 

>  com  me  dans  Tespece,  des  maisons  entieres  ont  ete 

>  elevees  sur  un  terrain  entierement  nu;  que  de  telles 

>  constructions  ne  peuventStre  considerees  comme  ayant 
»  le  caractere  d'une  amelioration;  qu'il  est  vrai  de  dire 
»  qu'clles  constituent  une  chose  tout  autre  que  celle  qui 
»  existaitoriginairement; 

»  Que  les  principes  geniraux  du  droit  et  les  regies  de 
»  Viquile  s'opposent  a  ce  que  le  privilege  du  vendeur  ait 
»  Texlension  reclamee  par  les  intimes,  etc. » 

Invoquer  lesjorincipcs  jen^rawa?  lorsqu'on  a  centre  soi 
et  les  decisions  si  nombreuses  des  jurisconsultes  romains, 
et  I'adage  populaire  cedificium  solo  cedit,  resume  de  tons 
les  principes  sur  le  droit  d'accession,  et  I'art.  552  qui  les 
consacre  de  la  maniere  la  plus  expresse,  enfm  Tautorite 
de  tous  les  ecrivains  (M.  Dalloz  excepte)  qui  ont  commente 
les  lois  romaines  et  discute  les  regies  dont  les  art.  551 
et  suiv.  ne  sent  que  Techo,  c'est  la,  ce  me  semble,  une 
distraction  un  peu  forte.  J'avoue  que  je  n'aurais  pascru 

(1)  Revue  eirangdre,  t.  l,p.  647. 
V    (2)  Dal.,  34,  2, 166, 167.  Sirey,  34,  2,  308. 
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que  ce  fftt  wxprincipes  gineraux  qu'il  ffit  pnident  d'avoiir 
recours  dans  le  systems  de  la  cour  de  Paris. 

Quant  a  T^quit^,  passe  encore!  chacun  TiAterprite  k 
sa  mani^re  et  pent  lui  faire  dire  ce  qn'il  veut.  Toutefi>ie 
me  sera-t-il  permis  de  faire  observer  que  Thypotb^que 
est  soumise  a  tant  de  chances,  qu'eile  ^st  d*une  conser- 
vation si  difficile,  qu^il  n*y  a  cer tainement  rien  d*exorbi- 
tant  k  la  faire  participer  en  d^dommagement  aux  accrois- 
sements  dont  Timmeuble  est  susceptible.  G*est  ce  qu'a 
tr6s-bien  senti  le  Code  hollandais,  si  s6?ere  cependant 
en  matidre  de  sp^cialit^.  Et  assur^ment  il  n*a  pas  cm 
s'^loiguer  en  cela  de  requite,  pas  plus  que  les  lois  ro- 
maines,  dont  il  reproduit  les  dispositions!!  lyaiUeurs, 

3ue  peut  un  sentiment  d*^quit^  sur  lequel  il  y  a  si  peti 
'unanimity,  centre  le  texte  Evident  de  la  loi  et  centre 
Topinion  de  tons  lesjurisconsultes? 

11  n'y  avait  qu'une  mani^re  de  colorer  la  decision  a 
laquelle  la  eour  de  Paris  voulait  arriver,  c'^tait  de  dire 
franchement  que,  par  exception  aux  principes  gineraux 
(et  non  pas  assur^ment  en  vertu  des  principes  g6n^raux)» 
I'hypotheque  ne  doit  pas  s'6tendre  aux  constructions  qui 
s'^levent  sur  Timmeuble  et  le  modifient  d*uxie  maniere 
notable,  et  que  cette  exception  se  puise  dans  le  mot  ame- 
Uoratum  employ^  par  Tart.  2133,  lequel  exclut  Tidee 
d*une  addition  qui  d^passerait  la  vaieur  primitive  de  la 
chose  hypoth^quee.  Mais  ces  raisons^  quoiqu'un  pen  plus 
spicieuses  que  les  pr6cedentes,  n*en  sent  pas  moins  dia- 
m^ralement  contraires  a  ce  qu'il  y  a  de  plus  certain  en 
jurisprudence;  car,  pour  admettre  une  telle  interpreta- 
tion, il  faudrait  oublier  le  sens  que  le  mot  amelioration 
a  toujours  eu  dans  la  langue  juridique;  il  faudrait  se  faire 
d  soi-mSme  un  idiome  a  part,  et  substituer  les  hearts  de 
son  imagination  h  la  veritable  pens^e  que  contient  une 
expression  claire  jusqu'a  ce  jour  pour  tout  le  monde. 
J'ouvre  en  effet  les  auteurs,  el  voici  ce  que  j*y  lis  : 

«  Meliorationes  autem,  dit  Garcias,  quaa  fiunt  a  prae- 
•  latis,  sive  utiles,  icedifiMndo  de  hqpo  in  prsediis  Eccl^m, 
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»  vel  reficiendo,  vel  plantaado^  vel  quid  aii^d  fadoiido> 
%  hsBC  omnia  ad  Ecclesi^m  pertiaeat  (1). 

»  On  appelle  amelioration,  ajoute  le  nouveau  Detaizttt^ 
»  les  d^penses  qui  augmenient  la  mleur  et  le  priis  da  fonds. 
»  On  dit  qu'on  amiliore  un  heritage  qoand  o«  f  a  bati  • 
»  UNE  maison(2)!!!» 

Et  c'est  ainsi  que  Fentend  M.  Proudhon  : 

«  Gonstruire  un  Edifice  sur  un  sol  vide,  c'est  ehangeir 
»  la  surface  du  terrain,  tnais  aussi  c'est  ordmairement  faire 
»  une  amelioration  (5). 

Mais  peut-etre  m'objectera  t-on  (car  il  faut  toutpr^- 
Yoir)  que  ces  auleurs  n'ont  pas  entendu  parler  de  ces 
constructions  nouvelles  qui  d^passent  en  valeur  le  sol  sur 
lequel  eltes  sent  ptac^es.  Eh  bien!  ^coutons  Dumou- 
lin,  qui  eonnaissait,  je  erois,  la  valeur  des  mots : 

a  Qusero  utrum  vassalus  nedum  perdat  feudum  sibi 
•  concessum,  sed  etiam  augmenta  et  melioramentaf  Quid 
»  enim  si  m  vili  fundo  cedificavit  gastrum  vfiL  nvsitmeM 
>  DOMCM?....  Dico  quod  omnia  quse  sunt  de  substantia 
»  feudi....  committuntur.  Omnia  intedificata  et  QUjBCUif- 
»  QUE  $o{o  cedunt  (4).  » 

Comment »  d'ailleurs,  pourrait-il  en  Sire  autrement? 
Ne  serait-il  pas  en  effet  absurde  au  premier  chef  de  sou- 
tenir  que,  parce  que  I'imperise  est  tres-consid^rable,  ede 
n'est  pas  une  amelioration?  N'est-il  pas  Evident  que  plus 
les  constructions  qui  s'ajoutent  k  la  chose  ont  de  Tim- 
portance,  plus  rameiioration  est  caracterisie,  ^clatante 
et  indubitable? 

Qu'on  r^unisse  maintenant  ces  autorit^s  a  eelle  de 
Loyseau,  que  j'ai  cite  au  commencement  de  ce  num^ro, 
et  qu'on  me  dise  si  la  cour  de  Paris  n'a  pas  innov^de  ia 

(1)  Dans  son  traite  De  expensis  el  meHoraiionibus^  cap.  xi,  n"  71 , 
p.  297. 

(2)  Y**  Amelioration. 

(3)  Usufruit,  t.  3,  n«>  1122. 

(4)  T.  1,  p.  523,  H6.  JmgeFolhiejr^  des  FiefSy  n,  578,  edit. 
Dupin. 
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maniere  la  plus  malheureuse  en  donnantau  mot  amelio^ 
ration  Tacceplion  reslreinte  qui  fait  la  base  de  son 
arrSt!! 

Mais,  dit  elle,  ces  construciions  constituent  tout  autre 
chose  que  ce  qui  existait  auparavant.  Tout  autre  chose! 
Prenons-y  garde,  c'est  aller  beaucoup  trop  loin.  Le  sol 
a  sans  doute  subi  une  modification,  un  changement;  mais 
ce  n'est  pas  un  de  ces  changements  qui  font  de  la  chose 
un  elre  absolument  nouveau,  sans  quoi  il  faudraitdire 
que  rhypolheque  s'est  eflfacee  du  sol  lui-meme  (1). 

La  modiflcalion  ne  consiste  que  dans  une  addition  qui 
change  la  surface  et  augmenle  la  valeur.  Mais  depuis 
quandun  tel  changement  a-l-il  eleun  obstacle  a  Texten- 
sion  de  Thypolbeque?  St  res  hypoihecce  dataposted  mutala 
fueriiy  ceque  hypothecaria  actio  competit.  Je  rappelle  les 
termes  de  la  loi  romaine. 

A  entendre  la  cour  de  Paris,  la  construction  d'une 
maison  sur  un  sol  vide  devrait  etre  assimil^e  au  fait  de 
celui  qui  ajoute  une  piece  de  terre  a  une  piece  de  terre 
qu'il  poss^dait  deja.  Et  M.  A.  Dalloz,  qui  soutient  le 
bien-jug6  de  I'arret  que  je  combats,  n'a  pas  manque 
d'insisler  sur  cette  comparaison.  Mais  c'est  confondre 
deux  choses  bien  distinctes.  Les  deux  pieces  de  terre 
ont  une  existence  s^par^e ;  elles  ferment  deux  corps 
distincts  qu'aucun  lien  juridique  n'unit  I'un  a  I'autre. 
Au  contraire,  la  maison  est  incorporee  au  sol  et  suit  sa 
condition  par  la  puissance  du  droit  d*accession.  Et  c'est 
ce  qu'a  tres-bien  fait  ress<^rtir  Polhier :  <  La  commise 
«  s'^tend*elle  aux  alluvions  unies  aux  terrains  donnas 
»  en  fief  et  aux  edifices  qui  auraient  ite  construils  par  le 
»  vassal?  Oui !  suivant  notre  principe ;  car  ces  alluvions, 
»  ces  Edifices  solo  cedunt,  ils  en  font  partie  jure  agges- 
>  siONis;  ils  suivent  la  nature  et  qualite  de  fief  qu'avait 
D  le  terrain  auquel  ils  sent  unis,  suivant  la  regie  acces* 
»  sorium  sequilur  naturam  rei  principalis,  lis  sont  done 

(1)  Infra,  i.  4,  n'  899. 
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9  fiefs  et  font  partie  du  fief  (1).  >  On  a  vu  tout  a  I'heure 
Dumoulin  tenir  le  memo  langage,  et  c*est  celui  du  bon 
sens  le  plus  vulgaire,  k  moins  qu'on  ne  veuille  r^pudier 
tous  les  principes  sur  le  droit  d'accession. 

M.  A.  Dalloz  m'oppose  la  discussion  qui  a  eu  lieu  au 
conseil  d'Etat  sur  la  question  de  Talluvion,  que  je  trai* 
terai  tout  a  Theure.  Mais,  loin  de  recuser  cette  aiitorilS, 
je  I'accepte  tout  entiere,  car  elle  met  le  dernier  trait  a 
ma  demonstration. 

Voici,  en  effet,  ce  quedisait  M.  Tronchet:  «  Diverses 
»  dispositions  du  Code  Napoleon  determinent  ce  qu'il 
»  faut  considerer  comme  des  accessoires  de  la  chose 
»  principale.  Ges  accessoires  s'identifient  avec  la  chose^ 
>  deviennent  ainsi  pas$ibles  de  toutes  les  charges  dont  elle 
»  est  grevee  (2) .  » 

Et  sur  cette  observation,  I'art.  2133  fut  adopts  tel 
qu'il  6tait,  malgr6  quelques  reflexions  proposees  par  un 
conseiller  d'Elat,  qui  ne  le  trouvait  pas  assez  explicite. 

Ainsi,  c'est  par  les  principes  sur  le  droit  d'accession 
que  doiventStre  jugees  toutes  les  questions  qui  se  rat- 
tachent  a  Tinterpr^tation  de  noire  article.  Le  voeu  de  la 
loi  est  bien  formel ;  M.  Tronchet  Ta  hautement  exprim^. 
Eh  bien!  c*estc6  que  je  n'ai  cesse  de  soutenir  avant 
comme  depuis  TarrSt  de  la  cour  de  Paris ;  c*est  ce  qui 
fait  loute  la  force  de  mon  opinion,  en  la  rattachant  a  la 
fois  aux  lois  romaines  et  au  Code  Napoleon.  D^s  lors,  je 
puis  conclure  avec  assurance  que  la  decision  de  la  cour 
de  Paris  contient  la  violation«la  plus  flagrante  des  prin* 
cipes  g^neraux,  et  qu*elle  n'est  pas  deslin^e  k  faire  juris- 
prudence (3). 

(1)  Des  Fiefs,  loc.  cH. 

(2)  Fenet,  1. 15,  p.  362. 

(3)  Je  leviens  sur  cette  question  au  n*  889  bis-  On  peut  con- 
suiter  aussi  un  arret  de  la  Cour  de  cassation  du  11  avril  1833, 
rendu  dans  line  esp^ce  ou  des  machines  avaient  ete  ajoutees  h  un 
etablissement  industriel.  Cot  arret  forlifle  ma  maui^re  de  voir 
(Dal.,  33, 1.187). 

Bien  qu'on  puisse  trouver  dans  un  arrSt  de  Lyon  du  26  janvicr 
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A  regard  des  fruits,  qui  sont  un  accessoire  de  la  cho66| 
V.  ce  que  j'ai  dit  suprd,  n""  404. 

552.  Ge  qui  vient  d'etre  dit  des  ainelioration$  et  aug- 
mentations resultant  du  droit  d'accroissement,  ne  doit 
pas  Stre  ^tendu  aux  augmentations  de  ccmistance,  qui 
sont  lefaitdu  d^biteur,  lorsque,  par  exeniple,  il  achete 
des  terrains  limitrophes  pour  arrondir  le  sien.  II  est 
clair  dans  ce  cas  que  les  nouveltes  acquisitions  ne  sont 
pas  souraises  a  I'hypotheque  (1). 

553.  II  est  possible  que  les  accroissements  provenant 
d'alluvion  soient  tellement  considerables,  qu'ils  finissent 
par  6lre  d'une  importance  bien  sup6rieure  k  I'objet  pri- 
mitivement  hypolh^qu^.  On  demande  si  dans  ce  cas 
rhypoth^que  devra  s'etendre  aux  accroissements. 


centre  rextension  de  I'hypotheque.  On  voit  cependant, 
dans  les  conferences  du  Code  Napol6on  (2),  que  la  ques- 
tion souleva  quelques  difflcult^s  au  conseil  d'Etat ;  mais 
M.  Tronchet  fit  observer  que  le  Code  Napoleon  a  deter- 
mine dans  diverses  dispositions  ce  qu'il  faut  considerer 
comme  accessoires  de  la  chose  principale,  et  que  ces 
accessoires,  s'identifiant  avec  la  chose,  deviennent  aussi 
passibles  de  toutes  les  charges  dont  elle  est  grevee.  Gette 
reflexion  fit  taire  toutes  les  controverses,  et  Tart.  2133 

1835  (Dalloz,  56,  2^  163)  un  motif  qui  paraisse  contraire  ^  raon 
opinion,  on  ne  saurait  m*opposer  cet  arret  conime  ayant  juge  la 
question  qui  m*occupe. 

II  s'agissait  d'un  cas  tout  different.  Le  vendeur  d'un  terrain  nu 
demandait  la  rdsolution  de  la  vente  faute  de  payement  du  prix,  et 
comme  une  baraque  avait  ^te  elevee  sur  ce  terrain,  il  y  avail  dif- 
ficuite  entre  le  vendeur  et  les  creanciers  deTacquereur  surroplion 
a  faire  par  le  premier,  conformement  h  Tart.  555  du  Code  N.  Il 
ne  s*agissait  pas,  on  le  voit,  de  privilege  iexercer  sur  le  prLg  de 
I'immeuble, — Du  reste,  la  cour  de  Paris  n'a  pas  persisle  dans  sa  ju- 
risprudence, comme  on  a  pu  le  voir  par  les  deux  arrets  des2  juU- 
letl836et  18  janvier  1837,  cites  plus  haul  (p.  323,  note6V 

(1)  Grenier,  1. 1,  n°  148.  Persil,  art.  2133,  n^e.  V.  moaComin. 
de  la  Vente,  t.  2,  n**  768. 


raison  dans  la  loi  pour  se  decider 


(2)  T.  1, 172.  Fenet,  1. 15,  p.  361  et  562. 
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passa  sous  I'influence  de  cette  explication.  On  voit  qu'elle 
rentre  dans  les  principes  genimux  (1).  Elle  servira  4 
r^soudre  les  questions  analogues  qui  pourraient  s'Slever 
a  I'occasion  d'augmantatioos  M  coQtenanee  provendQt 
des  causes  diVerses  d'aecession  expos^es  par  les  art  S196 
et  suivants  du  Code  Napoleon. 

553  bis.  Si  un  droit  d*hypothS(jue  est  constitu^surnQ 
usufruit,  s^etend-ii  a  la  nue  propriM^  alors  que  Tusufruit 
et  La  nue  propri^t^  se  r^unisseot  et  se  consoUdeat? 

M.  Grenier  r^sout  ayec  raison  eette  question  par  la 
negative.  L'usufruit  et  la  nufe  proprifet*  sont  deu?  droits 
distiocts,  deux  portions  d'une  m^me  chose.  Si  £tant  po^ 
pri6taire  de  la  moiti^  du  fonds  Corn^liw^  j*hypolh^que 
eette  ttioiti4,  et  que  par  la  suite  je  me  reade  acqu^reuf 
del'^utre  portion,  i'hypoth^que  neiletldra  pass'y  asseoir 
sans  convention  nouvelle.  II  y  a  mdme  raison  lorsque  la 
nue  propiri^t^  se  ri&unit  a  Tusufruit.  I#es  i^hoses  restent 
€e  qu'eUes  itmemt  lors  de  la  si^parati^a  (2). 


SECTION  IV. 

DU  RANG  QUE  LES  HTPOTHEQUES  ONT  ENTRE  ELLES. 

Article  2454. 

Eatre  les  er^nciers^  Thypotheque ,  soit  legate^ 
soit  judiciaire,  soit  conventionnelle,  n'a  de  rang 
que  du  jour  de  rinscription  prise  par  le  cr^ancier 
sur  les  r^gistres  du  conservateur^  dans  la  forme  et 
de  !a  maniere  prescrites  par  la  loi,  saof  les  excep- 
tions port^es  en  rarticle  suivant. 

(1)  Grenier,  1. 1,  p.  344, 

(2)  Grenier,  1. 1.  p.  310,  n*>  146.  Oalloz,  Hyp.,  p.  122,  V.  m- 
pri,  400. 
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SOMMAIRE. 

554.  Le  rang  des  hypotheques  s*etablit  par  rinscription* 

555.  Signes  qui  annon^aient  les  hypolh^.ques  chezles  Grecs.  Mais 

ce  n*etait  pas  pour  etablir  un  sysleme  de  publicite. 
55C.  Quid  a  Rome?  Imitalioa  des  signes usit^s  eu  Grece. 

557.  L'hypolheque  n'y  fut  pas  publique.  Preuves  a  cet  egard. 

558.  De  droit  comrDua,  rhypoth^ue  ^tait  occuUe  en  France. 

559.  Except^  dans  les  pays  de  nantissement.  Mais  il  y  avail  quel** 

({ues  lacunes  dans  ce  systeme  de  publicite. 

560.  PiegesquiresuUaientdu  8yst6meocculleadopte  en  France. 

Reproches  de  Loyseau  contre  ce  systeme. 

561.  Tentatives  infructueuses  de  Henri  111  et  de  Louis  XIV  pour 

rendre  Thypotheque  publique. 

562.  Sin^ulier  argument  de  Basnage  contre  I'edit  de  Colbert  de 

1673.  Mauvaises  raisons  de  M.  Daguesseau  contre  la  publi- 
.cite  des  hypotheques. 

563.  Editde  1771.  II  avait  I'avantage  d'ouvrir  des  moyens  faciles 

de  purger.  Mais  il  ne  prot^geaitpas  les  creanciers,  ellais- 
sait  rhypolheque  occulte.  Reclamations  contre  lui  dans  les 
pays  de  nantissement. 

564.  Destruction  des  formes  du  nantissement  par  Tabolition  de 

lafeodalite.  La  loi  de  1790  les  remplace  par  une  transcrip- 
tion. La  loi  de  Tan  iii  rend  lliypotheque  .publique.  Ses 
tentatives  pour  mobiliser  le  sol.  Elle  n'est  pas  executee. 
564frt5.  Loide  brumaire  an  VII.  Plusieurs  personnesla  consid^- 
rent  comme  superieure  au  Code  Napoleon. 

565.  Le  Code  Napoleon  a  adoptela  specialite  etla  publicite,  mal- 

gre  des  prejuges  puissants  encore  repandus.  Mais  son  sys- 
teme est  imparfalt.  Dangers  qu*il  pr^sente  pour  les  crean- 
ciers et  les  acquereurs. 

566.  L'inscription  ne  fait  pas  rhypotheque.  Elle  lui  donnelerang 

et  le  droit  de  suite. 

567.  Elle  n*estpas  requise  a  Tegard  du  debiteur. 

568.  Le  defaut  d*inscription  pent  etre  oppose  par  les  chirogra- 

phaires.  Tons  les  creanciers  sont  tiers  entreeux  pour  s'op- 
poser  a  d'injustes  preferences,  etpourcontesler  les  rangs. 

569.  Le  creancier  peut  opposer  le  defaut  d'inscription  quand 

m^me  il  aurait  su  qu'il  y  avait hypotheque  stipulee. 
569  bis,  Toutes  les  bypolbeques  sont  soumises  a  r inscription, 
except^  cerlaines  hypotheques  legates . 

570.  Les  formes  de  Tinscription  sont  determinees  par  la  loi. 
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COMMENTAIRE. 

554.  meme  que  Ton  a  vu  le  rang  des  privileges 
sur  les  immeubles  s'^tablir  par  la  date  de  I'inscrip- 
tion  (1),  de  m^me  nous  voyons  notre  article  faire  d6* 
pendre  la  preference  des  hypotheques  de  la  priority  de 
rinscription. 

G'est  la  consequence  de  la  publicite,  qui  est  la  base 
de  notre  regime  hypothecaire,  et  dont  nous  aliens  voir 
les  effets  se  developper  successivemcnf . 

Mdis»  avant  d'aller  plus  loin,  je  dois  faire  connaitre 
les  divers  systemes  qui  jusqu'au  Code  Napoleon  ont  pr^- 
valu  sur  la  publiciie  des  hypotheques. 

555.  Des  monuments  aussi  anciens  qu'authentiques 
prouvent  que  chez  les  Grecs,  I'hypotheque  n*etait  pas 
depourvue  de  manifestation  publique;on  faisait  con- 
naitre qu'un  heritage  etait  hypotheque  au  moyen  de 
pellles  colonnes  etablies  sur  les  heritages,  el  chargees 
d'inscriptions  qui  rappelaient  les  obligations  contractees 
avec  un  premier  creancier  (2). 

Mais  je  crois  que  ces  signes,  apposes  par  le  creancier, 
avaient  bien  moins  pour  but  de  donner  aux  hypotheques 
une  publicite  salutaire,  que  de  creer  au  profit  de  ce 
creancier  une  sorte  de  tradition  symbolique  destinee  a 
remplacer  la  tradition  reelle ,  a  laquelle  les  anciens 
peuples  ont  toujours  infiniment  tenu. 

556.  A  Rome,  le  droit  honoraire  etablit  (3)  Thypo- 

(1)  Supra,  n»  364  his. 

(2)  Loyseau,  Degnerp., liv.  3,  ch.  1,  n^Sl.  Bartbelemy,  Ana-- 
charsis,  chap.  59,  t.  5,  p.  1  el  2. 

(3)  Janus  a  Costa, (/e  ad.,  §  7.  Polhicr,  Pand.,t,  l,p.561, 
n*  28.  Loyseau,  D^guerp.,  liv.  3,  ch.  2,  n'  1.  L.  1,  Dig.,  De pign. 
act.  Le  droit  d*hypolheque  n'etait  pas  connu  a  Rome  avant  celte 
innovation  du  preteur.  Car,  suivant  M.  Niebuhr,  il  etait  inconci* 
liable  avec  le  droit  de  propriete  des  Quirites,  comme  avec  la  sim- 
ple possession  {Hist,  rom.,  t.  2  de  la  traduction  francaise,  p.  385, 
note  506). 
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theque,  c^est-a-dire  le  gage  sans  dessaisissement,  par 
imitation  de  ce  qui  se  pratiquait  dans  la  GrSce,  a  laquelle 
les  Romains  furent  redevabies  de  tant  de  choses  dans  les 
lettres,  les  arts  et  les  lois. 

,  S57.  Mais  Thypotheque  y  fut-etle  publiquef  Cujas  (i), 
Loyseau  (2),  Godefroy  (3)  enseignent  que  les  Romains 
adopterent,  a  I'exemple  des  Grecs,  Tusase  des  signes 
ext^rieurs  d^monstratifs  de  Thypotheque  (4).  Mais  il  ne 
parait  pas  que  cet  usage  se  rattachat  en  rien  a  un  sys- 
teme  d'hypotheque  organise  sur  la  publicity.  Dans  les 
differentes  lois  ou  Ton  s'occupe  du  rang  des  creanciers 
hypoth^caires,  il  n'est  jamais  parl^.  de  Tinfluence  de  ces 
signes  publics  sur  la  preference  des  creanciers  enlre 
eux.  Ge  n'^lait  (autant  qu'on  peut  en  juger  par  les  mo- 
numents obscurs  qui  nous  restent  a  cet  ^gard)  que  des 
actes  d'autoritfi  priv^e,  tenant  plus  a  la  vanity  qu'a  la 
conservation  des  droits,  et  auxquels  les  empereurs 
mirent  des  bornes  par  differentes  lois;  car  c'etait  un 
sujetde  discordes  et  de  voies  de  fait. 

Je  crois  doncqu'on  peut  conclure  avec  confiance^qu^i 
aucune  ^poque ,  le  systeme  hypolh6caire  des  Romains 
n'a  repose  sur  une  veritable  publicity  (5),  etc'est  sans 


tages  cnercher  a  se  garantir  des  evictions  que  pouvaient 
leur  faire  craindre  les  hypotheques  occultesi  par  les  su- 
retesles  plusfortes^  6t  particulierement  par  des  cautions 
qu'on  appelait  auctores  seeundi  (6).  On  sait  qu'il  etait 
(ellement  d'usage  dans  les  contrats  de  vente  de  donner 
des  fidejusseurs  pour  les  cas  d'6viction,  qu'au  rapport 

(1)  Obs.,lib.l6,  C.12. 

(2)  Deguerp.,  liv.  3,  ch.  1,  n°25. 

.   (3)  Sur  la  loi  21,  §  2,  Dig.,  Quod  vi  aut  clam. 
,   (4)  Voici  les  sources :  L.  20,  D\g,,Deinjuriis.  L.  22,  §  2,  Dig., 
Quodvi  aut  cUm,  et  le  litre  du  Code  Vt  nemini  liceat,  etc. 
,  (5)  M.  Dalloz  dit  le  contraire,  mais  sanspreuTes.  Hyp.^p.  23* 
(6)  L.4,  Dig.,  Dee w^. 
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do  PanH  to  vulgaire  s'imaginait  que  lea  caationa  itaienf 
une  condition  nioessaire  de  la  vente  (l)^ 

G'est  aussi  pour  pr^venir  les  fraudea  dei^  d^bitadrs, 
qui,  profitant  du  secret  de  leurs  engagements^  auraieni 
pu  donner  des  hypotheques  sur  des  biens  dija  charges 
d'hypothequesant^rieures,  au-delade  leur  valour,  qu'oa 
^blit  les  peines  les  plus  sdvdres  centre  le  steUionat^  c'esW 
a^dire  centre  le  d^Iit  de  eelui  qui^  en  contractanl  aveo 
un  tiers  au  sujet  d'un  immeuble,  no  lui  faisait  pas  con-* 
naitre  les  hypotheques  ^tablies  sur  cet  immeuble  (2). 
.  Gelui  qui  so  rendait  coupablede  ce  crime  6tait  con- 
damn6  a  trayaiUer  aux  mines,  et  rhomme  en  place  dtait 
ou  relegu6  pour  un  temps,  ou  d^ad^  (3).  On  ne  pouvait 
^chapper  a  cette  peine,  qu'en  restituant  au  criancier 

Su'on  avait  tromp6  la  sommequ'on  luiavait  empruntie* 
!uiconque  i&tait  condamn^  pour  stellionat  6tait  par  cela 
memo  infame  (4). 

Ges  rigueurs  aeyaient  dtre  un  frein  centre  la  mauvaise 
foi.  Mais  elles  prouvent  que  Thypotheque  6tait  loin  de 
reposer  a  Rome  sur  la  publicity,  et  qu'on  avait  cherch6 
k  supplier  aux  inconveuients  des  hypotheques  occul- 
tes  par  des  moyens  sp6ciaux  et  des  precautions  extraor- 
dinaires. 

558.  fin  France,  comma  a  Romd,  rhypothSqua  ^ait 
ecculte  de  droit  commun. 

Gependant  il  y  avait  quelques  provinces  ou  Ton  avait 

{»ris  de  sages  precautions  pour  pr^venir  par  la  publicity 
es  ruses  des  d^biteurs,  et  pour  dclairer  les  cr6ancier8 
sur  la  situation  de  ceux  a  qui  ils  prStaient. . 

559.  Dans  les  coutumes  de  Laon^  Reims,  Ribemont^ 
Montreuil,  Ghauny,  Ponthieuy  Boulonnais,  Peroiltie» 

'  (1)  L.  56,  Dig.,  De  emel.  Loysean,  D^guerp.,  liv.  3,  eh.  1, 
n"*  17. 

(2)  L.  3,  §  1,  Dig.v  De  steUion.  L.  4,  C.  De  crim.  steUion. 

(3)  L.  3,  §  %  Dig. ,  De  sUllion. 

(4)  h.  1«  C.  De  crim,  slellim.  Lamoignon,  t.  %  p.  101.  Bas« 
nage,  ch. 1.  .  ^ 
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Roye,  etc.,  il  6tait  de  principe  qirune  crSance  ne  pou« 
vail  acqu^rir  d'hypotheque  que  par  le  nantissement. 

Le  nantissement  s'effectuait  en  faisant  inscrire  la 
cr^ance  sur  un  registre  public,  afin  d'avoir  hypolheque 
sur  les  biens  du  d^biteur,  du  jour  de  rinscription.  11 
arrivait  de  la  que  Theritage  servant  de  nantissement  ne 
pouvaitplus  etre  engage  ni  ali^n6  au  prejudice  du  cr^an- 
cier,  qui  ^tait  prefere  a  tous  ceux  qui  n'avaient  pas  pris 
la  m^me  precaution,  ou  qui  I'avaient  prise  post^rieure-* 
ment  (1). 

La  formality  du  nantissement  avait,  comme  Ton  voif, 
de  grands  avantages,  puisque  par  son  moyen  le  crian- 
cier,  avant  que  de  preter  son  argent,  pouvait  consulter 
le  registre  des  nantissements  que  le  greffier  tenaitdans 
chaque  justice  royale  et  seigneuriale,  et  s'eclairer  sur 
r^tendue  des  hypotheques  que  le  debiteur  avait  deja 
cr6ees  surson  immeuble. 

Mais,  suivant  M.  de  Lamoignon,  le  nantissement  ne 
remplissait  son  but  qu'imparfaitement,  d'abord  parce 
qu'il  ^tait  embarrass^  de  formalil^s  minutieuses  et  ex- 
traordinaires,  surtoutdans  quelques  coutumes  de  Picar- 
die;  en  second  lieu,  parce  qu'il  ne  garantissait  pas  des 
hypotheques  tacites  des  mineurs,  ni  de  celles  des  femmes 
marines;  et  comme  Ton  donnait  au  remploi  des  propres 
alienes  et  a  Tindemnit^  des  dettes  auxquelles  la  femme 
avait  concouru,  le  privilege  de  Thypolheque  legale  du 
jour  du  coniral  de  manage^  Tinscriplion  sur  le  registre  de 
nantissement  etait  souvent  inutile,  attendu  que  les  obli- 
gations qui  pouvaienletre  failes  par  le  mari  et  la  femme 
conjoinlement  n'avaient  pas  de  bornes. 

D'ailleurs,  depuis  Tordonnance  deMoulins,  qui  attri- 
buait  aux  jugements  une  hypolheque  gen^rale,  on  pre« 
f6rait  contractor  par  voie  d'obligations  sous  seing  priv6, 
qu'on  faisait  reconnaitre  en  justice  trois  jours  apres; 
par  ce  moyen,  on  avait  une  hypolheque  generalejudi* 

(1)  Lamoignon,  Arrei^s,  U  2,  p.  103,  note  1.  Loyseau,  iiv,  3, 
ch,  1,  li^  33.  Heper!.,  Devoirs  de  la  loi  et  Nantissement. 
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ciaire,  d'autant  plus  commode,  qu'on  n'^tait  pas  obtigS 
de  rinscrire  sur  le  regislre  des  nantissemenlSi  et  qu'on  , 
se  troavait  dispense  de  formalit^s  gSnanles;  en  sorteque 
M.  de  Lamoignon  assure  que,  de  son  temps,  Tusage  des 
nanlissements  ^tait  fortaffaibli  (1). 

560.  Dans  le  reste  de  la  France ,  Thypotheque  itait 
occulte,  et  d^pendait  seulement  de  la  date  des  contrats 
aulhentiques ;  un  d^biteur  de  mauvaise'foi  pouvaittrom- 

Eer  ses  cr6anciers  sur  sa  position,  accumuler  sur  ses 
lens  une  masse  d'hypolheques  sup^rieure  a  sa  for- 
tune, el  tendre  des  plages  aux  pr^teurs  de  fonds  par  les 


Loyseau  s'^levait  avec  force  centre  cet  ^tat  de  choses, 

Ju'il  considSrait  comme  une  source  d'abus  et  de  d6sor« 
res. 

«  Mais  TinconvSnient  est  grand,  disait-il,  a  regard 
>  d'un  tiers  acqu^reur  de  bonne  foi,  qui,  pensant  dtre 
»  assur^  de  ce  qu'on  lui  vend,  et  qu'on  met  en  sapos- 
»  session,  sachant  bien  quMI  apparlenait  a  son  yendeur, 
»  s*en  voit  enfin  6\inc^  et  prive  par  un  malheur  in^vi- 
»  table,  au  moyen  des  bypoiheques  pr^c^dentes,  les- 
»  quelles  6tant  constitutes  se^relement,  il  ne  lui  ttait 
»  pas  possible  de  les  savoir  ni  de  les  dtcouvrir  (2) . » 

561.  Diff^rentes  tentatives  furent  failes  pour  rem^-* 
dier  a  ces  inconvtnients. 

Henri  HI,  par  un  tdit  de  1581,  avait  voulu  ttablir 
dans  toute  la  France  un  droit  pareil  a  celui  qui  ttait  en 
vigueur  dans  les  coutumes  de  nanlissement.  Mais  cet 
Mit  futrfevoquA  en  1588  (3). 

En  1673,  Louis  XIY  fitpublier  un  ^dit  qui  rendait  les 
bypoiheques  publiques;  a  cet  effet,  il  ttablissait  des 
greffes  d'enregistrement,  dans  lesquels  ceux  qui  auraient 

(1)  Mais  ceci  me  parait  exagere.  V.  les  observations  du  parle- 
mentde  Flandre,  dans  le  discours  de  M.  Treilhard  (Oiscours  et 
Motifs,  t.  7,  p.  59).  et  infrd,  n»  865. 

(2)  De  Taction  hyp.,  liv.  3,  16, 

(3)  Basnage,  cb.  t,  Hyp. 
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des  hypolheques  pourraient  former  et  faire  enregistrer 
leurs  oppositions ;  ces  enregistrements  les  faisaient  pr6fe- 
Fer  a  ceux  qui  n^gligeaient  cette  formality.  N^anmoins, 
le  trisor  public,  les  mineurs  et  les  femmes  marines  fu- 
rent  dispenses  de  Tenregistrement  des  oppositions. 

Maiseette  grande  innovation,  con^ue  parle  g^nie  de 
Colbert,  ne  put  r^sister  aux  prejug^s  du  temps.  L'edit 
de  1673  fut  r6voqu6  en  avril  1674 ;  car,  dit  le  roi  dans 
les  motifs  de  son  6dit  de  revocation,  « leg  reglementi  les 
»  plus  utiles  ont  leurs  difficultes  dans  leurs  premiers  eta- 
»  blissements.  » 

L'edit  de  1673  est  curieux  a  m6diter,  aujourd'hui  que 
nous  marchons  sous  Fempire  d'influences  diff^rentes. 
On  y  trouvera  le  germe  d'un  grand  nombre  de  disposi- 
tions du  Code  Napoleon. 

562.  Mais  il  n'est  pas  moins  curieux  de  voir  les  ju- 
gements  dont  il  fut  Tobjet,  avant.  que  les  esprits  se  fus-^ 
sentaccoutumesa  la  publicity  des  hypotheques. 

Basnage  en  parle  avec  une  sorte  de  dMain,  et  I'on 
voit  que  cet  auteur  n'en  avuit  comprisni  le  dessein  ni  les 
resultats  :  « Aussi  I'a-t  on  toujours  consid6r6  comme  6dik 
»  bursal,  et  la  seule  utility  que  Ton  en  tire  ne  consiste 
»  qu'a  decouvrir  quelquefois  une  faussete,  ou  pour  em- 
»  pScher  qu'elle  ne  se  commette  ais^ment  (1).  »  Je  prie 
de  faire  attention  a  ces  dernieres  expressions  de  Basna- 
ge :  comment  cet  ^crivain  ne  voit  il  pas  qu'un  edit^ 
qui  empechait  les  faussetes  de  secommettre  aisement^  6tait 
pr^cis^ment  ce  que  demandaient  tons  les  jurisconsultes, 
et  ce  que  cherchaient  les  meilleurs  esprits  politiques  ? 
Mais  Basnage  ne  sera  jamais,  pour  ceux  qui  Tout  lu 
attentivement,  qu*un  auteur  fort  mediocre,  manquaqt 
non-seulementd'ordre  et  de  clarte,  mais  d'un  vrai  savoir 
et  d'un  discernement  exact  (2). 

(1)  Hyp.,ch.l. 

(2)  Cette  absurdite  de  Basnage  fl'a  pas  empieh^  M.  Bigot  de 
Preameneu  de  s'appuyer  sur  son.  opinion  pour  pretcndre  que 
Fedit  de  Colbert  n'etait  que  bursal  (Gonf.,  t.  7,  p.  45), 
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M.  Daguesseau  ne  fut  jamais  partisan  ni  deTiSclit  de 
i673,  ni  de  la  publicity  des  hypoib^ues.  Son  opipion 
est  foadde  sur  les  motifs  d'une  politique  assez  etroite,  el 
surdes  pr^jug^s  aujourd'bui  diori^s.  U  eroyait  que  la 
publicity  des  hypotbeques  tuait  le  oriidit  des  parlieuliers, 
en  permettant  des  investigations  ourieuses  dans  le  secret 
des  famillest  en  deoouvrant  des  plaies  que  le  temps 
gudries,  et  que  le  grand  jour  rendait  incurables,  en  fai- 
sant  disparaitre  pour  toujours  ces  heureuses  oocasions 
qui  permettent  a  run  de  r^tablir  son  commerce  par  One 
operation  habile,  a  Tautre  de  faire  un  mariage  avanta- 
geux  qui  le  met  a  mdme  de  payer  les  dettea  de  sa  mai« 
son,  etc. 

Gependant  d'autres  jurisconsultes  estim6s  appelaient 
de  tous  leurs  vceux  cette  publicity  dont  nous  sentons  au* 
jourd'hui  les  avantages,  et  luttaient  eontre  lea  opinions 
deleur  siecle.  Tel  fut  d'U^ricourt  (1) :  il  ddsiraitijueles 
coutumes  de  nantissement  fusseqt  adoptees  dans  toute 
la  France,  et  il  sollicilait  le  r^tablissement  de  Tidit  de 
1673. 

563.  L'Sdit  de  juin  1771  outpour  but  de  la  faire 
revivre  en  partie :  c'est  ce  que  declare  le  roi  dans  le 
pr^ambule.  « Nous  nous  sommes  d^termin^,  dit-iUafaire 
»  revivre  un  projet  aussi  utile,  en  lui  donnant  une  forme 
»  nouvelle,  qui  put  en  rendre  Tex^cution  plus  facile, 
9  plus  assur^e  etd'un  avantage  plus  g^nSral. » 

Get  edit  fit  disparaitre  les  decrets  volontaires^quisou** 
vent  absorbaient  le  prix  des  immeubles  (Pr^ambule  de 
r^dit).  Lorsqu'un  acquereur  craignait  de  n'avoir  pas  ses 
sAret^s,  et  voulait  purger  les  bypotbeques  des  biens  par 
lui  acquis,  il  stipulait  ordinairement  qu'ii  pourrait  faire 
un  d^cretvolontaire,  et  qu'il  ne  serait  tenu  de  payer  le 
prix  de  I'acquisition  qu'apres  que  le  d^cret  aurait 
scelI6  sans  opposition. 

Pour  parvenir  a  ce  d^cret  volontaire,  on  passait  une 

(1)  y«nte des  immeubles,  chap.  11,  sect.  3,  n«  8;  cfa*  14,  7. 
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obligation  en  brevet  d'une  somme  exigible  au  profit  d^un 
tiers,  qui  en  donnait  a  Tinstant  une  contre-lettre :  en 
vertu  decette  obligation,  celui  qui  en  paraissait  cr6an- 
cier  faisait  saisir  rtellement  le  bien  dont  il  s'agissait,  et 
en  pQursuivait  la  vente  par  d^cret.  Les  formalit^s  de  ce 
d^cret  itaient  les  mSmes  que  celles  du  dScret  forcd;  si 
ce  n*est  quequaAd  le  d^cret  volontaire  se  poursuivait  sur 
racqu^reur,  on  devait  remarquer  dans  la  procMure  quel 
itaitle  vendeur,  afin  que  ses  cr^anciers  fussent  avertis 
de  former  leur  opposition  (i ). 

Ces  formalit^s  longues  et  de  grand  coAt,  comme  dit  Loy« 
seau  (2),  avaient  ^t^  imagin^es  dans  Tabsenced'une  bonne 
legislation  hypoth^caire,  pour  veiller  aux  droits  et  a  la 
tranquillity  des  acqu^reurs,  et  pour  que  les  vendeurs 
pussent  recevoirle  prix  de  leur  bien. 

L'^ditde  Louis  XV  substitua  ^  la  formality  des  d^crets 
volontaires^celledeslettres  de  ratification  qui  purgeaient 
les  immeubles  des  hypotheques  dont  ils  6taient  grev^s. 
L'acqu^reur  exposait  publiquement  son  titre  d'acquisi- 
tion.  Les  cr^anciers  du  vendeur  devaient  se  faire  con- 
naitre,  et* former  opposition  aux  lettres  de  ratification 
(arL  8  et  9).  Ils  pouvaient  requ^rir  la  surenchere  pour 
^viter  les  fraudes.  lis  ^laient  pay^s  sur  le  prix  par  ordre 
de  leurs  privileges  et  hypotheques.  S*il  n'y  avait  pas 
d'opposition  dans  le  delai  fixe,  les  lettres  de  ratification 
etaient  scell^es  purement  et  simplement,  et  I'immeuble 
purge.  On  n'exceptait  pas  memo  deTobligationde  former 
des  oppositions,  les  femmes,  les  mineurs  et  les  interdits, 
pour  leur  hypotheque  legale  (art.  17)  (3). 

Mais,  comme  le  remarque  M.  Grenier  (4),  cet  edit 
n'atteignait  encore  qu*une  partie  du  but.  II  iaissail  Thy- 
potheque  occulte ;  les  prdleurs  ne  se  connaissaient  pour 
la  premiere  fois  qu'a  Tordre,  et  c'etait  seulement  alors  que 

(1)  Repert.,  Decret  dlmmeubles. 

(2)  Act.,  Hyp.,  liv.  3,  ch.  1,  n«9. 

(3)  Infrd,  n"  892  et  996. 

(4)  Disc,  prelim.,  p.  26, et  M,  Treilhard  (Conf.,  t.  7,  p.  59), 
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plusieurs  acqu^raient  la  f^cheuse  certitude  qu'ils  avaient 
%16  victimes  d'une  fausse  s^curite,  et  qu'ils  avaient  prSt6 
sans  espoir  d'etre  rembours^s. 

Aussi  cet  6dit  excita-t-il  des  reclamations  g^n^rales 
dans  les  pays  de  nantissement,  que  Tart.  35  avail  voulu 
priver  de  Tusage  des  saisines  et  nantissements  pour 
acqu^rir  hypoth^que  et  preference. 

Dans  «es  remontrances,  le  parlement  de  Flandre  di- 
sait :  «  qu'il  fallait  consid^rcr  la  publicity  des  hypothe- 
»  ques  comme  le  chef-d'oeuvre  de  la  sagesse,  comme  le 
»  sceau,  Tappui  et  la  surety  des  propri^t^s,  comme  un 
»  droit  fondamental  dont  Tusage  avait  produit  dans  tous 
»  les  temps  les  plus  heureux  elTets,  et  avait  6tabli  autant 
»  de  confiance  que  de  facility  dans  les  affaires  que  les 
»  peuples  belgos  traitent  entre  eux  (1).  » 

Tel  fut  Tetat  des  choses  jusqu'k  la  revolution. 

564.  Les  formes  du  nantissement  furent  abrog^es  par 
les  lois  destructives  de  la  feodalil^  ;  car  plusieurs  de  ces 
formes  etaient  empruntees  au  regime  feodal.  La  loi  du 
27  septembre  1790  lesremplaga  par  la  transcription  des 
grosses  des  contrats  d'alienation  ou  d'hypotheque.  Gette 
transcription  se  faisait  au  greffe  des  tribunaux. 

La  loi  du  9  messidor  an  iii  fut  la  premiere  qui  ^tablit 
la  publicity  de  Thypotheque.  Elle  voulut  que  tout  titre 
conf6rant  I'hypotheque  fut  inscrit  chez  le  conservateur. 

L'hypotheque  6tait  acquise  du  jour  du  central  s'il  y 
avait  inscription  dans  le  mois ;  pass6  ce  d^lai,  Thypo- 
theque  ne  prenait  plus  rang  que  du  jour  de  son  inscrip- 
tion. Gette  idee  de  Tinscription  est  a  pen  pres  la  seule 
chose  qui  soit  rest^e  de  cette  loi,  trop  empreinte,  dans  ses 
autres  parties,  de  Tesprit  d*une  faction  qui  voulait  r6vo- 
lutionner  la  propri^to.  Par  exemple»  on  avait  imagine  de 
cr^erce  qu*on  appelait  du  nom  bizarre  A'liypolhequesur 
soi-meme  (art.  36)  (2).  Le  propri^taire  faisait  la  d^elara** 

(1)  Disc.deM.  Treilliard, /oc.  cit. 

(2)  V.  men  Comm.  de  la  Vente,  U  %  906.  Je  donne  de  nou- 
veaui  aper^us  sur  les  inconveoients  de  cette  loi. 
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tioD  de  ies  biens  au  censerviiteUr  des  hypothiqu«8 :  Tdfi- 
timation  en  etait  diterminie  par  une  eiperti8efkiU.coti«> 
tradictoirement  avec  le  conservateur,  qui  dtait  garant 
enters  les  tiers  de  leur  valeur  capitale.  Le  conservateur 
d^Iivr^it  au  propri6taire  dei  c^duhs  hypotMcairei  en  au- 
tant  de  coupons  qu'il  disirait,  et  jusqu'i  concurrence 
des  trois  quarts  du  prix  v^nal  des  biens  dichtiu,  y  com- 
pris  le  montant  des  hypolheques  dont  ils  Ataient  A6]k 
gravis,  Ces  cidules  hypothieaires  itaient  transroissibles 
par  ?oie  d'endoisement  d  ordr^  ;  elles  formaient  litre  ex6- 
cutoire  centre  le  souscripteur  aii  profit  de  o^lui  k  Tordre 
duquel  elles  itaient  passies.  Ainsi  le  sol  se  trouvait 
mobilise,  mis  en  portefeuille,  et  livrd»  comme  je  Tai  dit 
dans  mon  Gommentaire  de  la  Vi^n^e,  k  toutes  les  chances 
du  jeu  et  de  Tagiotage !!!  Cette  idie  n'eut  pas  de  favour, 
et  la  loi  du  9  messidor  ne  fut  pas  mdme  mise  &  execu- 
tion. On  voit  combien  les  intirets  de  ceux  qui  gouver- 
naient  alors  6taient  en  harmonie  avec  les  opinions  etles 
intirdts  de  la  nation !  Peut  etre  y  a-t-il  aujourd'hui  quel- 
que  secte  philosophique  qtii  regrette  ce  systdme  destruc- 
tif  de  la  propriiti  fonciire  (1).  Tout  ce  que  je  puis  en 
dire,  c'est  que  je  le  trouve  radicalement  impraticable  et 
pi^ofonddment  antipathique  aux  besoins  que  la  sagesse 
du  Idgislateur  doit  sp6cialement  protiger. 

564  6t«.  La  loi  du  11  brumaire  an  vii  fut  vratment 
criatHce  d'un  bon  systeme  hypothicaire  en  France,  et 
beaucoup  d'exceilents  esprits  pensent  que  le  Code  Napo- 
leon est  loin  de  I'avoir  dignement  remplacde ;  elle  fut 
etablie  sur  trois  principes  fondantentaux  :  la  speciality 
de  rhypotheque,  sa  publicity  par  Tinscription,  et  la  ne- 
cessity de  la  transcription  pour  la  transmission  de  la  pro- 
priete.  Son  systeme  est  au  surplus  encore  trop  pris  de 
nouS)  pour  que  j'ajoute  quelque  chose  k  ce  que  j'en  ai  dit 
dans  la  preface  de  cet  ouvrage. 

(i)  M«  Decourdemanche  le  propose  dans  sonlivra  intitul6  :Dti 
danger  de  preter  sur  hypotheque^  p .  i  7i . 
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565.  G'98t  avec  raison  que  le  Code  Napolddn  a  voulu  (1) 
que  la  publicite  pr^sidat  aux  transactions  hypoth^caires ; 
le  credit  des  particuliers^  comme  celui  des  dtate,  s'dn- 
tretient  par  la  confiailce.  Le  credit,  a  dit  trds-bieii  Tabbd 
Maury,  est  Vusage  de  lapuissande  d^autruu  Get  auxili^ire 
manquerait  aujourd'hui  k  celiii  qui  voudrait  enveloppeif 
ses  affaires  de  secrets  et  de  tdndbres,  et  qui  ne  jouferait 
pas  cartes  sur  table. 

Mais  le  Code  Napoleon  a-t-il  complMement  rempli  le$ 
esp^rances  des  partisans  de  la  publicity?  J'ai  exattilnd 
cette  question  dans  la  preface  de  cet  ouvrage.  On  voudl'd 
bien  y  recourir. 

566.  L'inscription  est,  d'apres  notre  article,  Tinstru- 
ment,  le  v^hicule  de  la  publicity ;  mais  elle  ne  fait  pas 
I'hypotheque,  elle  la  met  seulement  en  action.  On  peut 
appliquer  ici  les  reflexions  que  j'ai  faites  ci-dessus  sur 
Tinscription  des  privileges  (2). 

L'effet  de  Tinscription  est  de  determiner  le  rang  des 
hypotheques  entr^  creanciers.  Peu  importe  Tepoque  defi 
contrats  portant  constitution  d'hypoth^que.  L'hypotheque 
est  inerte  tant  que  Tinscription  ne  la  fait  pas  connaitre; 
Les  creanciers  he  doivent  en  tenir  compte  enire  ct<a?que 
suivant  les  dates  de  l^emission  des  inscriptions.  Gar  elle^ 
seules  leur  apprennent  les  charges  qui  pesent  sur  le  de^ 
biteur;  sans  cela  ils  n'auraient  pas  traite  avec  lui. 

567.  Puisque  Tinscription  n*est  requise  que  pour  as* 
surer  le  rang  des  hypotheques  entre  crSanciers^  il  suit 
qu'elle  n'est  pas  requise  a  regard  du  debiteur.  En  etfet,  v 
tout  creancier  porteur  d'un  titre  authentiqUe  peut  faire 
exproprier  son  debiteur  (art.  2213  du  Gode  Napoleon)! 

il  n'est  done  pas  necessaire  d'etre  creancier  hypotheeaire 

(1)  Le  systeme  adopte  par  le  Code  Napoleon  eprouva  des  dif- 
ficultes  au  conseil  d'etat.  On  peut  voir,  par  les  efforts  que  faft 
M.  Treilbard  pour  defeudre,  dans  son  discours  au  corps  legisla- 
tif,  la  sp^cialiU  et  la  publicite,  qu  il  y  avait  encore  beaucoup  de 
pr6iuges  en  faveur  de  rhypotheque  generale  et  occulte. 

(2)  N!>266. 
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inscrit  pour  forcer  un  d6biteur  a  remplir  ses  engagements 
sur  ses  immeubles. 

Gependant,  comme  le  fait  remarquer  M*  Grenier(l), 
il  est  toujours  prudent  de  sMnscrire.  Gar  avant  la  d^non- 
ciation  prescrite  par  Tart.  687  du  Code  de  procedure  ci- 
Yile,  le  d6biteur  pent  vendre  la  chose  dont  on  fait  Texpro- 
priation,  et  priver  de  son  gage  le  poursuivant  qui  ne 
s'est  pas  attribud  un  droit  de  suite  a  l*egard  des  tiers 
(art.  o92  Gode  de  procedure  civile)  (2). 

568.  Mais  on  a  demand^  si  les  cr^anciers  chirogra- 
phaires  peuvent  opposer  k  un  cr^ancier  hypolh^caire  le 
d^faut  de  son  inscription,  lorsque,  le  cas  de  faillite 
venant  a  arriver,  il  n'est  plus  possible  de  prendre 
inscription. 

On  pent  dire,  pour  la  negative,  qu'^tant  les  ayants* 
cause  du  d6biteur^  ils  ne  peuvent  dtre  de  meilleure  con- 
dition que  lui ; 

Que  ('inscription,  n'etant  requise  que  pour  assurer  la 
pr6Krence  des  hypoth^ques,  ne  parait  avoir  exigee 
par  la  loi  que  dansTint^rSt  des  cr^anciers  hypoth6caires, 
et  non  des  cr^anciers  chirographaires; 

Que  les  creanciers  chirographaires,  par  cela  mSme 

au'ils  ont  cette  quality,  n*ont  pas  cherche  a  s'assurerun 
roit  de  suite  sur  les  immeubles  du  d^biteur,  qu'ils  ne 
peuvent  Stre  mis  sur  la  mSme  ligne  que  celui  qui  a  pris 
la  precaution  de  stipuler  pour  lui  une  hypotheque. 
Mais  ces  raisons  sont  plus  sp^cieuses  que  solides. 
L'arl.  2134  ne  distingue  pas.  Entre  creanciers,  dit-il ; 
ces  termes  sont  g^n^raux  et  ne  comporient  pas  d*excep- 
tion.  Notre  article  doildtre  rapprochd  d'ailleurs  deTarti- 
cle2ll3  du  Gode  Napoleon,  qui  dit  formellement  que 
rhypotheque  ne  date,  d  Vegard  des  tiers^  que  de  Tepo- 
que  des  inscriptions.  Or,  on  doit  comprendre  dans  la 
classe  des  tiers,  non-seuleraent  les  cr^nciers  hypothS^ 

(ij  T.  I,p.l38. 

(2)  Rupert.,  Saisie  immob.,  §  9,  art.  1,  14. 
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caires,  mais  encore  les  cr^anciers  chirographaires.  Gari 
quoique  les  uns  et  les  autres  tirentleurs  droits  du  d6bi- 
teur»  ils  ne  tiennent  pas  leur  rang  de  lui,  et,  par  conse- 
quent, its  sdnt  tiers  les  uns  a  Ti^gard  des  autres  pour 
s'opposer  a  ce  que  des  preferences  injustes  soient  eta- 
blies  en  faveur  de  quelques-uns  au  prejudice  de  tons. 
La  loi  a  determine  les  causes  de  prererence*  Ce  sont  le 
privilege  et  rhypolheque.  Mais  Thypotheque,  pour  sorlir 
de  son  inertie,  est  soumise  a  des  conditions.  Elle  doit ' 
etre  inscrite  ;  sans  cela,  elle  n'est  qu'un  corps  prive  des 
facultes  qui  le  font  mouvoir.  Elle  est  reduite  a  un  etat 
purament  passif,  et  la  loi  lui  refuse  le  droit  de  produire 
une  preference. 

En  poussant  plus  loin  les  arguments,  on  voit  par 
I'art.  2135  qu'il  n'y  a  que  cerlaines  hypolheques  privi- 
legiees  qui  ont  exislence,  d  Vegard  des  tiers^  indepen- 
damment  de  toute  inscription.  Telles  sont  les  hypolhe- 
ques legates  des  femmes  ct  des  mineurs.  Done,  toutes 
les  autres  hypotheques  n'ont  d'existence  entre  crean- 
ciers,  a  I'egard  des  tiers,  qu'avec  le  concours  de  Fin- 
scription.  Done,  les  creanciers  chirographaires  ont  inte* 
ret  a  repousser,  comme  incomplete,  toute  hypotheque 
depourvue  d'inscriplion. 

Peu  importe  que  les  creanciers  chirographaires  n'aient 
pas  cherche  a  s'assurer  une  preference  sur  les  biens  de 
leur  dibiteur.  Ce  n'est  pas  une  raison  pour  creer  centre 
eux  d'injustes  preferences.  G'est  avec  bien  plus  de  raison 
qu'ils  peuventdire  au  cr6ancier  hypothecaire  non  inscrit, 
qu'ayant  manque  aux  obligations  imposees  par  la  loi,  il 
nedoit  pas  redamer  son  benefice. 

Au  surplus,  ce  dernier  systeme  a  ete  consacrepar  dif- 
ferent arrets  (1),  etpersonne  neleconteste  aujourd*hui. 

569.  On  a  aussi  agite  la  question  de  savoir  si  le  crean- 

(i)  Pau,  23  juin  1816  (Dal.,  Hyp.,  p.  168).  Cassat.,  11  juin 
1817  (Idem,  p. 242).  Rep.  Inscript,,  p.  136,  Q.  de  Droit,  Succes- 
sion vacante,  §  1,  n**2.  Grenier,  flyp.^  1. 1^  p.  123  et  suiV.  Dallo  z. 
Hyp.,  p.  223,  n« 2. 


Digitized  by  Google 


346 


PtdVlLliGES  BT  HTPOTlfEQUES. 


cier  hypothdcaire  inscrit,  qui  a  eu  coBDaissanoe  d'une 
hypptMque  ant^rieure  non  ioscrite^  peut  ensuite  oppo- 
ser  ie  d^faut  d'inscription. 

L'afnrmative  est  incontestable,  et  a  ^t6  jug^e  par  un 
art-gt  de  la  cour  de  Bruxelles  du  6  juin  1809  (1). 

En  effet,  la  loi  ayant  exig^^  par  des  motifs  d'int^rdt 
g6n6ral,  que  Thypothdque  soil  inscrite,  toute  hypotheque 
non  inscrite  est  riduite  ad  non  esse,  a  regard  des  tiersi 
•oit  qu'ils  aient  eu  connaissance  de  I'hypotheque,  jDu 
qu'ils  Taient  ignor^e.  Une  circonstance  particuliere,  telle 
qu'une  notion  extra^judiciaire,  ne  pent  faire  flichir  la 
volenti  du  l^gislateur. 

569  bis.  L'art.  2134soumet  a  Finscription  toutes  les 
hypoth^ques,  soit  l^gales,  soit  judiciaires^  soit  conven- 
tionnelles. 

On  a  Yu  ci-dessus  que  dans  les  coutumes  de  nantisse- 
ment  les  hypotheques  judiciaires  n'^taient  pas  soumises 
au  nantissement  (n""  559).  G'^tait  un  vice  radical  qui 

Sermettait  d'^luder  les  dispositions  de  la  loi  protectriees 
e  la  publicity. 

Eclair^  par  I'exp^rience,  le  l^gislateur  a  Ay'iii  oet  in*- 
conv^nienty  en  soumettant  k  Tinscription  I'hypoth^que 
judiciaire. 

On  verra  dans  Tarticle  suivant  quelles  hypoth^Ues 
l^gales  sont  dispens^es  de  Tinscription. 

570.  L'inscription  n'est  pas  abandonn^e  pour  la  forme 
aux  caprices  des  parties.  Gette  formality  kait  trop  im* 
portante  pour  que  le  l^gislateur  ne  prit  pas  le  soin  d'in* 
diquer  les  solennit^s  par  lesquelles  s*6tablit  la  publicity. 
On  verra,  quand  j'analyserai  Tart.  2i46,  quelle  est  sup 
ce  point  la  th6orie  du  Gode  Napoleon. 

Article  2455. 

L'hypothfeque  existe,  ind^pondamment  de  toute 
inscription, 

(1)  Sirey,  14,  2,  62.  Dal.,  p.  418,  note  7. 
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V  Au  profit  ded  mineur!;  et  interdits,  sui"  l^s  itil- 
^Qubles  appArtenant  k  l6ur  tuteiir^  k  raison  de  sa 
gestioo>  du  jour  de  TacceptatioD  de  la  tutelle ; 

2*  Au  profit  des  femmes,  pour  raison  de  leurs  dot 
et  conventions  matrimoniales^  sur  les  immeubles 
de  leur  inari>  et  k  compter  du  jour  du  mariage. 

La  femme  n'a  hypoth^ue  pour  les  sdmmes  do- 
tales  qui  proviennent  de  successions  k  ^lle  ^chues^ 
ou  de  donations  k  elle  faites  pendant  le  mariage^ 
qu'i  compter  deTouverture  des  successions  ou  du 
jour  que  les  donations  out  eu  leur  effet ) 

Elle  n'a  hypotheque>  pour  TindemniU  des  dettes 
qu'elle  a  contract^es  avec  son  mari,  et  pour  le  rem- 
ploi  de  ses  propres  all^n^s,  qu*a  Compter  du  jour 
de  Tobligation  ou  de  la  vente* 

Dans  aucun  cas,  la  disposition  du  present  article 
n»  pourra  pr^judicier  aux  droits  acquis  k  des  tiers 
avant  la  publication  du  present  titre. 

SOMMAIRE. 

571.  L^ftbdence  d'itiscription  pour  les  hypdthequed  des  femmes, 
des  mineurs  et  des  interdlts,  ne  peilt  leiir  ^tre  opposee. 
Quand  les  hypoth^ques  sont  ioscrites ,  elles  ne  preonent 
pas  rang  de  linscription. 

S7!!.  La  dispense  d'inscription  pour  hypothe(|ue  des  mineurs  sub- 
siste,  meme  apres  la  fin  de  la  tutelle.  Cette  hypotbftque, 
ainsi  que  celle  desinterdits,  remonte  ^  racceptation  de  la 
tutelle. 

573.  L'art.  2155  a  profit^  aux  tndlvidus  en  etat  de  minorite  lors 
^  de  sa  promulgation^  bien  que  la  tutelle  Mt  contmencee 

sous  la  loi  de  Tan  nt.  Hais  les  cr^aneiers  qui  s*^taient  fait 
inscrire  ont  conserti  leurpriorite  surle  mineur,  pour  qui 
l'art.  2135  avalu  inscription.  L'art.  2135  h'a  pas  profile 
auxpersonnes  dont  la  tutelle  etaitfinie  lors  de  sa  promul- 
gation. 

574.  De  Thypoth^que  legale  des  femmes.  Renvoi  pour  le  detail 

des  droits  qui  en  sont  in?e8tis. 
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575.  Tous  ces  droits  ont  hypolheque  legale  sans  inscription.  Re- 

futation de  I'opinion  de  M.  Grenier,  qui  veut  que  les 
droits  paraphernaux  de  la  femme  soient  inscrits.  Sens 
des  mots  reprises  eipropres  dans  leur  plus  large  accep- 
tion. 

576.  L'hypotheque  legale  des  femmes  deraeure  dispensee  d*in« 

scription,  meme  apres  la  dissolution  du  manage. 

577.  Epoquc  a  laquelle  remonte  Thypotheque  de  la  femme.  Le 

projetde  Code  Napoleon  proposait  uneepoque  unique.  Lc 
tribunal  demontra  que  cela  eut  favorise  les  fraudes.  Adop- 
tion du  systeme  de  plusieurs  epoques  dilTerentes,  suivant 
les  droits  divers  de  la  femme. 

578.  Epoque  de  Thypotheque  pour  dot  et  conventions  matrimO' 

niales. 

579.  Quandily  a  central  de  mariage,  Thypotheque  remonte  au 
.    jour  du  contrat.  Textes  positifs  en  faveur  de  cetle  opinion, 

580.  Elles*appuie  d'ailleurs  du  principe  qui  veut  que  les  condi- 

tions niixtes,  commc  la  condition  silemariage s'accomplit^ 
produisent  un  elTet  retroactif. 

581.  M.  Grenier,  M.  Persil  et  M.DalIoz  pensent  cependant  que 

riiypotlieque  pour  dot  ne  prend  date  que  du  jour  du  ma- 
nage. Refutation  de  cette  doctrine  paries  lois  romaines. 

582.  Et  par  Topinion  de  Domat,  de  Lamoignon,  de  Basnage  et 

de  plusieurs  arrets. 

583.  Lebrun,  tout  en  reconnaissant  que  la  retrogradation  de- 

vait  avoir  lieu  au  jour  du  contrat,  proposait  de  ne  Tad- 
mettre  qu'autantqu'il  se  serait  ecoule  pen  de  temps  entre 
le  contrat  eties  noces.  Mais  cette  limitation  etait  repous- 
see  par  la  jurisprudence  des  arrels.  D'ailleurs,  il  ne  fal- 
lait  pas  perniettre  que  ie  mari  se  depouillat  du  gage  du  k 
sa  femme  dansTintervalle  qui  s  ecoule  entre  le  contrat  et 
les  noces. 

584.  Arguments  tires  de  dilTerenls  textes  du  Code,  et  particu- 

lierementdelart.  1404.  Conclusion. 
584  6fs.  C'estaujourdu  contrat  que  remonte  rhypotlieque  pour 
dot  et  conventions  matrimonialcs^  quaud  meme  il  y  aurait 
des  termes  stipules  pour  le  payement. 

585.  l^tendue  des  mots  dot  ei  conventions  malrimoniales.  Toutce 

qui  est  dotal  n'a  pas  hypotheque  du  jour  du  contrat  de 
mariage.  Les  biensa  venir  sont  dolaux  quand  celaa  ete 
convenu ;  mais  ils  n*ont  hypolheque  que  du  jour  ou  ils  font 
echeance^i  la  femme.  Exemple  tire  des  donations  et  suc- 
cessions ^chues  a  la  femme. 

586.  Quand  une  donation  produit-elle  son  cITet? 

587.  Details  d'autres  droits  ^ventuels  qui  peuvent  echoir  a  la 
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femme.  Par  exemple,  sommes  provenant  de  Texercice 
d*une  action  en  rescision,  ou  d'un  r^mere  exerce  par  le 
vendeur  quand  rimmeuble  greve  du  pacte  de  racbat  etait 
dotal,  ou  d'un' racbat  de  rente  quand  la  rente  racbetee 
etait  dotale.  Date  de  Thypotbeque  de  ces  differents 
droits. 

588.  De  rbypotbeque  de  la  femme  pour  indemnity  des  deties.  Ori- 

gine  de  cette  bypolb^que.  Inconvenients  de  Tancienne  ju- 
risprudence, qui  la  faisait  retrogradcr  au  jour  du  contra!. 
Pour  eviter  les  fraudes,  le  Code  Napoleon  a  voulu  qu'elle 
ne  prit  date  que  du  jour  de  Tobligation. 

588  bis.  La  femme  ne  pent  pas  stipuler  dans  soncontrat  de  ma- 

nage que  son  bypoih6quo,  pour  indemnity  des  dettes, 
remontera  au  jour  du  mariage.  Refutation  de  Topinion 
contraire  de^MM.  Delvincourt  ctDalloz.  Explication  d'un 
arret  de  la  Cour  de  cassation. 

589.  Origine  de  Tbypotbeque  de  la  femme  pour  remploi  de  pro- 

pres  alien^s.  Sa  date. 

589  bis,  11  ne  faut  pas  confondre  Thypotb^que  pour  dot  alienee 

avec  rbypolh^que  pour  propres  Menes.  La  premiere  a  effet 
rdtroactif ,  mais  pas  la  seconde.  La  femme  ne  pourrait 
deroger  par  son  conirata  la  disposition  de  notre  article^ 
qui  vent  que  Tbypolbeque  pour  remploi  de  propresprenne 
datedu  jour  de  la  venle. 

590.  Date  de  I'bypotheque  pourles  parapbernaux. 

591 .  De  la  preuve  des  sommes  paraphernales  recues  par  le  mari. 

592.  Date  de  Fhypotheque  pour  augment  de  dot'  Legislation  ac- 

tuellesur  Taugmentde  dot. 

593.  De  la  forme  des  quittances  de  dot.  Font-elles  foi  contre  les 

tiers  quand  elles  sont  sous  seing  priv^? 

594.  Modification  a  lout  ce  qui  a  ete  dit  pour  les  femmes  des 

failiis. 

595.  De  la  renonciationde  la  femme  ^  son  hypothdque  legale.  II 

nes*agitici  que  de  la  renonciation  au  profit  d*un  tiers^ 
Renvoi  pour  la  renonciation  au  profit  du  mari. 

596.  De  la  femme  mariee  sous  le  regimedotal,  Parle  droit romain, 

elle  pouvait  renoncer  a  son  liypotheque. 

597.  Mais  seulement quand  cela  ne  faisait  pas  pericliter  sa  dot. 

598.  Casousa  renonciation  pouvait  etreuiileaucessionnaire. 

599.  Par  la  jurisprudence  formdesurlc  droit  romain,  on  distln- 

guaitdeuxsortes  de  renoncialions  ^  Thypolbeque,  la  re* 
noncialion  expresse  et  la  renonciation  tacite,  Cxemples  de 
renonciation  tacile. 

600.  Disputes  sur  les  effelsdela  renonciation  in  favorem.  II  faut 

dire  qu'elle  equivalait  i  une  cession. 
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600  bis.  H.  Proudhon  prelend  aajourd'hui  quelarenonciationm 
/avorem  n' est  qu'extincUve.  Erreurdecet  auteur.  Elle  est 
translative.  Elle  vaut  cession. 

601.  Conclusion  que  la  femrae  dotie  peut,  sous  le  Code  Napo- 
leoui  renoncer  a  son  hypotheque  quand  elle  ne  se  preju- 
dicie  pas.  Opinion  contraire  de  M.  Persil  refutes. 

603.  La  femme  mnmune  peut  cederson  hypotheque  k  un  tiers. 

603.  Exemple  de  renonciations  taeites  ou  cessions  faites  par  une 

femme  commme. 

604.  Effet  de  la  cession  de  la  femrae  entre  creanciers. 

605.  l"*'  cas.  Position  des  creanciers  posterieurs  k  la  cession. 
606«  2*  cas.  Position  des  creanciers  anterieurs.  Distinction  s4l8 

sent  chirographaires  ou  hypoth^caires.  Exemples  pro- 
poses. • 

607.  Suite. 

608.  Les  creanciers  cessidnnaires  de  Thypolheque  de  la  femme 

viennent,  entre  eux,  par  rang  de  date  de  leurs  cessions. 
Raison  de  cela.  Arret  vicieux  de  la  cour  de  Paris. 

609.  Les  creanciers  subroges  a  la  femme  n'ont  pas  besoin  4e 

faire  inscrire  leur  subrogation.  Dissentiment  avec  H.  Gre- 
nier. 

609  bis.  EJffet  de  la  renonciation  de  la  femme  a  Tegard  de  Tacque- 
reur  d'un  immeuble  greve  de  son  hypotheque, 

610.  Si  le  creancier  cessionnaire  de  la  femme  peut  agir  sans  qu'il 

y  ait  separation  des  biens. 

611.  Mode  de  colloquer  une  femme  non  separee,  quand  oU  dis- 

tribue  le  prix  de  Timmeuble  de  son  mari. 

612.  Examen  de  la  question  de  savoir  si  la  f6mme  marine  sous  le 

regime  dotal  peut,  pendant  le  mariage,  preferer  une  collo- 
cation sur  le  prix  de  I'immeuble  greve  de  son  hypotheque 
a  la  revendication  de  son  fonds  dotal  ali^ne.  Arrets  opposes 
sur  cette  question.  Defense  de  la  jurisprudence  de  la  Cour 
de  cassation^  et  refutation  de  Topinion  contraire  de  H.  Qre- 
nier,  consacree  par  quelques  cours  du  Midi. 

613.  Position  de  la  question. 

614.  Principes  du  droitromain  sur  Tinalienabilite  du  fonds  dotal 

et  rhypotheque  legale  des  femmes. 

615.  Erreur  singuliere  de  la  Course  cassation  sur  le  sens  c|€  la 

loi  30 au  Dig.,  Dejure  dotium.  Autre  erreur  de  M.  Cr<- 
mieux,  ayocata  Nimes,  qui  a  soutenu  que  cette  loi  e(sit 
abrogee  par  la  loi  unique  au  C.  De  rei  uonorio  actione. 

616.  Explication  de  la  loi  30  au  C.  De  jure  dotium.  Consequences 

qui  en  resultent. 

617.  Jurisprudence  francaise  sur  cette  question. 

618.  Arret  d'Aix  rapport^  par  Boniface. 
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<19.  PdusBM  iriduetions  tirees  d'une  opiDipn  de  Dcgpeisies^  Ve-* 
ritable  sens  des  paroles  de  ceUuleur. 

620.  Solution  que  doit  Fecevoir  la  question  sous  1^  Cod^  Napo« 

1^00. 

621.  Objection  de  M.  Grenier  refut^e  pal*  Cujas. 

622.  Considerations  iuToquies  par  M.  Grenier,  et  refutees. 

623.  Suite. 

624  Refutation  de  quelqu^s  coosiderations  de  M.  Cremieuz. 

625.  Suite. 

626.  Resume.  La  ferome  pent  demander  k  se  faire  cplloquer  dUt* 

le  prix.  Mais,  jusqu'Si  la  dissolution  du  manage,  elle  a 
.droit  de  renoncer  k  sa  collocation  pour  reprendre  sa  chose 
alitoee. 

627.  Comment  se  fait  la  collocation  et  comment  Ton  pourvoitaui 

inler^ts  des  creanciers  di|  mari. 

628.  De  quelques  questions  transiloires.  Les  creanciers  inscrits 

ayant  la  femme^  sous  la  loi  de  I'anTii,  continuent  a  la  pri- 
mer sous  le  Code  Napoleon. 

629f  Mais  s'ils  ne  se  sont  pas  fait  incrire  avant  la  promulgation 
du  Code,la  femmeles  prime  sans  inscription,  par  le  seul 
effet  de  Tart.  2135. 

650.  L'art.  21 3S  n'a  rien  change  au  droit  des  femmes  marines 
avantsa  promulgation,  etqui,  par  la  coutume,  pouvaient 
faire  remonter  leur  hypotheque  pour  remploi  de  propres 
alienes  et  indemnit^s  des  dettes  ^u  jour  du  cpntrat  de 
riage. 

631.  lien  est  dem^me  des  successions.  Sentiment  contraire  de 
M.  Grenier. 

631  bis.  L'art.  2135  n'est  pas  applicable  ^tix  droits  des  fetnmes 
dont  le  mariage  etait  dissous  avant  le  Code  Napoleon. 
Refutation  d*un  arret  d'Aix,  qui^a  decide  que  Tart.  2135 
ne  concernait  pas  les  femmes  separees  de  Mens  en  pays  de 
droit  ^crit  lors  de  sa  promulgation. 


COMMENTAIRE. 

571.  L'hypotheque  legale  des  rpineurs,  interdits  et 
femmes  marines,  existe  a  regard  des  tiers,  ind^pendam* 
ment  de  toute  espece  d'inscription.  Ce  n'esi  pas  que  la 
loi  exempte  tout  k  fait  ce  genre  d'hypothfique  de  Tin* 
s^cription.  Nous  verrons  dans  les  articles  suivants  qu'elle 
charge  les  tuteurs,  les  subrogdsrtuteursi  le8  maris,  etc. , 
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de  Yeiller,  sous  despeines  s6vSres»  a  {"inscription.  Haisle 
d^faut  d'inscription  neporte  pas  prejudice  aux  mioeurs, 
aux  interdits  et  aux  femmes.  Leur  hypotheque  n'en  sub- 
siste  pas  moins  dans  toute  sa  plenitude. 

De  plus,  dans  le  cas  ou  ces  nypotheques  sont  inscrites, 
ce  n'est  pas  du  jour  de  leur  inscription  qu'elles  prennent 
leur  date.  On  Terra  tout  a  Theure  a  quel  moment  com- 
mence leur  naissance  (1). 

572.  L'hypolheque  des  mineurs  et  interdits  frappe 
sur  les  biens  des  tuteurs  pour  tons  les  actes  de  gestion. 
On  a  vu  ci-dessus  Titendue  de  ce  droit  d'hypotheque,  et 
quelles  personnes  y  sont  soumises  (2). 

Cette  hypotheque  date  du  jour  de  Vacceptation  de  la 
tutelle.  J'en  ai  dit  les  raisons  ci-dessus  (3). 

Elle  subsiste,  avec  le  privilege  d'exemption  dMnscrip- 
tion,  m^me  apr^s  la  fin  de  la  tutelle,  comme  Ta  tres-bien 
prouv6  M.  Tarrible  (4) ;  et  c'est  ce  qu'a  d^cid6  un  avis 
du  conseii  d'Etat  du  8  mai  1812  (5).  Gependant  M.  Gre- 
nier  critique  cet  acte  l^gislatif,  et  pense  qu'on  devrait 
fixer  au  mineur  devenu  majeur  un  dSlai  pour  faire  in- 
scrire  sa  creance  sur  les  biens  de  son  tuteur  (G). 

(1)  J*ai  discut^,  dans  la  preface  de  ce  Commentaire,  la  grande 
question  de  I'liypoth^que  occuUe  dela  femme  et  des  mineurs.  Ce 
n*est  que  depuis  Timpression  de  cette  parlie  de  mon  travail  que 
j'ai  eu  connaissance  d  un  article  de  M.  Wolowski,  avocat  a  Paris, 
qui  en  critique  les  bases  principales  {Revue  de  legislation  el  de 
jurisprudence,  t.  1,  p.  276).  Quelle  que  soil  Topinion  qu  on  se 
forme  sur  les  innoyations  proposees  par  ce  jurisconsulte,  innova- 
tions auxquelles,  je  dois  Tavouer,  resislent  m<  s  convictions,  on 
n'en  lira  pas  moins  avec  le  plus  grand  inleret  sa  dissertation. 

(2)  Supris  420  et  suiv. 

(3)  428. 

(4)  Repert.,  Inscript.*  p.  195. 

(5)  Dall.,  Hvp.,  p.  135.  Voyez  dans  la  preface  du  present 
Commentairc  les  dispositions  du  Code  napoiitain,  p.  xi.  — ^  J'ai 
cite  plus  haut  des  arrets  desquels  il  resulle  que  Tliypotii^que  le- 

{[ale  du  mineur  frappe,  avec  dispense  d'inscriplion,  memc  sur 
es  immeubles  advenus  an  tuteur  apres  la  dissolution  de  la  tu- 
telle. (V.  n"  433  bis,  k  la  note.) 

(6)  Mais  i  defaut  de  ce  delai  que  la  loi  n*a  pas  fixe,  la  jurispru- 
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D*apre3  ces  expressions  «  du  jour  de  ^acceptation  de  la 
tutelle,^  il  faut  decider  que  Thypotheque  pour  prix  d'a- 
lidnation  de  biens  du  mineur  date,  non  pas  du  jour  de  la 
vente,  mais  de  I'^poque  indiqu^e  par  notre  article.  G'est 
ainsi  qu'ajug^  la  cour  de  Toulouse  (1),  par  arrfit  du  18 
d^cembre  1826. 

573.  D'apres  la  loi  de  brumaire  an  vii,  Thypotheque 
legale  des  mineurs  devait  etre  inscrite  (2). 

Le  Code,  en  r^tablissant  cette  hypotheque  sans  in- 
scription, a  donne  lieu  a  une  question  transitoire  que  je 
ne  dois  pas  ometfre. 

G'est  de  savoir  si  la  dispense  d'inscription  devait  s'ap* 
pliquer  seulement  aux  individus  en  6tat  de  minority  a 
r^poque  de  la  promulgation  du  Code,  ou  bien  si  les  mi« 
neurs,  devenus  majeurs  a  T^poque  de  celte  promulgation, 
6taient  ^galement  affrancbis  de  Tobligation  de  prendre 
inscription  pour  la  gestion  tuteldire*exerc^e  sous  Tin-- 
fluence  de  la  loi  de  I'an  yii. 

Par  un  arrStdu  14  fevrier  1816,  la  Gour  de  cassation 
a  d^cid^que  TinDOvalion  resultant  du  Gode  Napoleon  ne 
devait  profiler  qu'aux  individus  mineurs  a  sa  promulga- 
tion ;  mais  qu'k  Tegard  des  tutelles  termin^es  sous  Tern- 
pire  de  la  loi  de  Tan  vii,  le  mineur  devenu  majeur  devait 
n^eessairement  prendre  inscription  pour  la  conservation 
de  ses  droits:  sans  quoi,  c'eut  ^te  donner  a  Tart.  2135 
du  Gode  Napoleon  un  eflfet  r6troactif  qu'il  declare,  par 
sa  disposition  finale,  ne  pas  entrer  dans  son  esprit  (3). 

dence  s*est  arretee  h  une  prescription  qu'elle  oppose  au  mineur. 
Juge,  en  eflet,  que  Thypolheque  legale  se  trouve  eleinte  par  I'ex- 
piration  du  delai  de  dix  ans  ecouies  depuis  la  majorite  sans 
qu'aucune  inscription  ait  ete  prise,  non-seulement  en  ce  qui 
touche  radniinistration  tutelaire,  mais  encore  cn  ce  qui  touche 
les  creances  ant^rieures  k  la  tutelle.  Paris,  17  juin  1837,  et  Gre^^ 
noble,  30  juin  1858  (Sirey,  38,  2, 161 ,  et  39,  2,  106). 

(1)  Dall.^  1827,  2. 174. 

(2)  C*est  ce  qui  a  ete  propose  k  Geneve,  dans  le  rapport  do 
M.  Girod  (Themis,  t.  9,  p.  2  et  suiv.),  Voyez  ma  preface. 

(3)  Dalloz,  Mariage,  p.  190, 

lu  23 
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Ui)6  4f^ci8ion  copfornjp  est  6manee  de  la  cour  de 
Bru^elles^  et  M.  P^lloz  cite  plusieurs  autres  arrets  sem- 
][)l9ble39  sans  ep  Conner  le  texte  (1  J. 

Mais  si  |a  minority  n'elait  pas  termini&e  sous  Tempire 
de  la  loi  de  Tan  vp,  et  si  le  Code  NapoMon  eut  trouv^  le 
tbteur  encore  en  exercice,  ses  dispositions  eussent  pro- 
fi(6  au  pupille.  C'eist  ce  qu'j^  jug6  la  cour  de  Turin  par 
arrfit  du  25  janvier  1 81 1  (2), 

Remarquez  toutefois  que  ceux  qui  seraient  insqrits 
avan(  le  minepr,  sous  la  loi  de  brumaire  an  vii,  ne  pour- 
raienteire  primes  par  lui,  mSme  depuis  qu'il  proiiterait 
du  b^n^ficede  notre  article.  En  effete  Tart.  2135  a  valu 
inscription  pour  les  mineurs  et  a  fait  remonter  leurs  droits 
h  Tacceptation  de  la  tutelle ;  mais  c'est  sans  prejudice  des 
droits  acquis  aux  tiers  (3). 

574.  Je  passe  h  Thypotheque  legale  des  femmes 
marines, 

J'ai  fait  connaitre  ci-dessus  (4)  quels  sont  les  droits 
des  femmes  qui  sont  garantis  par  Thypotheque  legale.  Ge 
sont  tous  les  droits  et  toutes  les  creances  de  la  femme, 
telles  que  do|;,  reprises,  remploi ,  indemnite  de  dettes  , 
gaips  nuptiaux,  biens  paraphernaqx,  etc. 

575,  Mais  I'hypotheque  legale  creee  pour  tous  ces  ob- 
jets,  est-elle  dans  tous  les  cas  affranchie  de  Tinscriplion  ? 

M.  Grenier  s'est  fait  le  defenseur  zel6  de  Topifiion  qui 
veut  que  Thypolheque  legale  des  femmes  ne  soit  affran- 
chie d'inscription  que  pour  les  sommes  et  biens  dotaux, 
mais  qu'elle  soit  neeessairement  inscrite  pour  ce  qui 
concerne  les  paraphernaux.  It  a  fait  sur  cette  these  une 

(1)  Hjrp.,  p.  162,  n**"  2  et  3.  —  Voici  la  date  de  ces  arrets  et 
rindicdlion  des  cours  desquelles  its  emanent :  Bruxelles,  25  iuil- 

.  let  1807  et  1 5  Janvier  1813.  Cass. ,  28  aoul  1 827  (Sirey,  7, 2, 1008, 
et  28, 1,10). 

(2)  Dall.,  Hyp.,  p.  161  etl62.  — /iinje  Cass.,  15  Janvier  1833 
{girey,  33,1,267).  ' 

(3)  Infff^,  n«  1B38,  pjusieurs  questions  analogues, 

(4)  NM18,  ' 
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lopgwe  dijsaprtatioB  (i).  Conpib?iltu  pp  %  le  prpfesspur 
Demantje  dans  un  article  la  Tt|(&mij3  (9),  il  ^  |r^[)OQdu 
avec  fojrce  d993 1§  m^rpe  requeil  (5)? 

11  est  cependant  extraordinaire  que  %  Qre^i^f  se  ndpn- 
tre  si  ferm^meojt  attj|ph6  h  joette  o^tiiof^  |f)ia4miss;b}i9,  I| 
recpiynait  luirmfiipe  aue  I'bypotUequ^  I4g&lfi  protege 
tot^tes  le^  cr^ances  quelconques  de  h  feniip^  (4), 
cette  conpession  ne  4^ide-t-elle  pas  a  elle  seule  ques- 
tion? Gar  G*est  le  propre  4q  l'hypothi|que  i4gal^  Ab  la 
fen^p)e  d'^&tre  dispei^j^Se  d'inscpptiont  San$  quoi,  il  fou- 
drait  admettre  que  la  loi  aurait  cr^e  pour  la  femfi)e  deu^ 
sortes  d'hypotbeque?  l^g^les ,  Tpne  affranchje  d'ipnorip- 
tion,  Taytre  soumisea  ceUe  fpnp^)itj6 ,  et  e'^st  oe  que  U 
l^gif  lateuir  n'a  dit  nuUe  par|t. 

Cependant  M.  Grenier  pr6tepd  trouvpr  cgltpdUtingliap 
dans  Tart.  2135, 

Get  article,  dit-il,  limite  Texeinptiou  d'inscriptiofi  mx 
bypoiheques  legalef  ppur  dot  ef  QonyenUons  fuatrimo- 
niales ;  en  effet,  il  ue  parld  P99  des  parapheraaui:,  et  as» 
suremept  la  mentiop  4e  la  dot,  de$  ^omme^  4oW|ps,  Tail? 
r^it  averti  qu'il  fall^it  missi  s'expHquer  ^i|r  les  sommes 
et  biens  extradotau^,  ^ HI  n'ay^it  p^is  voulu  les  exclure. 

Or^  qu'eatend-on  par  dot?  Sops  le  regime  dotal}  on 
entend  tout  ce  qui  eist  cpn3ti|iue  p^r  la  femipe  au  nvari 
pour  soutenir  les  charges  du  mariage.  C*est  tout  ce  qu'eli^ 
apporte  dans  Tassocif  tipp  conjug^le  en  vertu  4u  cpptrat 
de  n^ariagQ.  ^e  re3te  est  extradotal. 

Sous  le  regime  de  la  communaut^,  \^  dpt  9  plus  d'(^* 
tendue.  Elle  comprend  latpt^liti^  des  bjep^  que  la  feqfiipe 
possede.ou  acquiert  pendapt  |e  manage.  Squs  oe  regime, 
il  n'y  a  a  proprement  parler  que  des  biens  dotaux ,  du 
tpoins  p^r  Teffet^  s'iU  ne  le  sent  paf  par  U  di^noinin^tioi). 
Gar  pn  voit  dans  Tart.  i530  que,  daja«  If  cnj)  m^m»  Ott 

m  T.  1,  n«»  227. 
(2)  T.  6,  p.  20. 
(5)  T.  6,  p.  362. 
(4)Supfd,  r418. 
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les  ipoux  86  marient  sans  communautd,  cetle  clause  ne 
donne  pas  a  la  femme  le  droit  d'administrer  ses  biens  ni 
d'en  perce voir  les  fruits ;  ces  fruits  sont  census  apporles 
au  mail  pour  soutenir  les  charges  du  mariage.  Or ,  tel 
est  aussi  le  droit  que  la  loi  donne  au  marl  sur  les  biens 
expressdmentconstitu^s;  c'est  celui  dejouir  de  ces  biens 
pour  supporter  les  charges  du  manage.  Ainsi,  continue 
M.  Grenier  (l),  on  doit  tenir  pour dotales^  sous  le  regime 
de  la  communautd ,  toutes  les  sommes  appartenant  a  la 
femme,  qui  ont  pass6  par  les  mains  du  mari,  jquelle  que 
soit  leur  source. 

Maintenant  qu'enlend-on,  poursuit  notreauteuri  par 
conventions  matrimoniales  ?  Ge  sent  les  gains  et  avantages 
matrimoniaux  faits  a  la  femme  pour  cas  de  survie.  Ces 
expressions  n'ont  pas  d'autre  ^lendue. 

Geci  pos6,  il  faut  dire  que  Vhypolheque  legale  sans 
inscription  n'a  lieu  que  1^  pour  la  dot,  c'est-a-dire  pour 
les  biens  presents  et  a  venir  que  la  femme  marine  sous 
le  regime  dotal  a  pu  se  constituer  en  dot;  2""  pour  les 
sommes  qui  sous  le  regime  de  la  communaute  ontpass6 
dans  les  mains  du  mari,  quelle  que  soit  leur  origine,  par 
exemple  pour  reprises,  indemnity  de  dettes,  sommes 
provenant  de  successions  dchues,  etc. ;  3**  pour  les  gains 
nuptiaux  et  autres  avantages  resultant  du  contrat  de 
mariage. 

Done ,  conclut  M.  Grenier,  les  biens  extradotaux  se 
trouvent  exclus.  Done  Thypotheque  pour  cet  objet  est 
soumise  a  Tinscription. 

Mais  cette  argumentation  de  M.  Grenier  s'ecroule  de« 
vant  les  art.  2140,  2144,  2193  et  2195,  qui  portent  que 
les  acqu^reurs  des  immeubles  du  mari  ne  purgent  les 
hypotheques  non  inscrites  pour  rfo/,  reprises  et  conventions 
matrimoniales,  qu'en  observant  les  formalites  qu'ils  pres- 
crivent. 

Or,  les  sommes  extradotales,  les  biens  paraphernaux 
(1)  D'aprfes  M.  Tarrible,  Dep.,  Inscript, 
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forment  une  reprise  de  la  femme  conlre  son  mari ;  il  suit 
de  la  que  leur  hypolheque  n'a  pas  besoin  d*inscription  , 
aux  termes  des  articles  pr^cites. 

Gepcndant  M.  Grenier  repousse  cette  explication,  en 
disant  que  Texpression  reprise^  dont  se  sert  le  Idgislateur, 
ne  s'applique  qu'au>egime  de  la  communaut^,  pourle 
remploi  des  propres  alidn^s  et  Tindelnnit^  des  deltes. 

Mais  cette  interpretation  n'est  pas  exacte.  Le  mot  re- 
prise^  dans  son  acception  gen^rale ,  doit  s'appliquer  k 
tout  ce  que  la  femme  a  le  droit  de  r6clamer  du  mari,  a 
toutes  les  repetitions  de  choses  dotales  ou  extradotales 
qu'elle  pent  faire  sous  Tun  et  Tautre  regime. 

Et  Chabrol  atteste  que  dans  I'Auvergne,  oil  les  maris 
s'emparaient  despotiquement  de  Tadministration  et  des 
fruits  des  biens  paraphernaux,  on  se  servait  du  mot  re- 
-  prise  dans  tons  les  actes  de  liquidation  des  droits  des 
femmes  marines.  L'article  561  (anc.  548)  du  Code  de 
commerce  emploie  le  mot  reprise  en  ce  sens. 

II  y  a  plus :  les  mots  propres  aliSnes ,  dont  se  sert  Tar* 
tide 21 55,  sont  encore  d^cisifs  pour  condamner  Topinion 
de  M.  Grenier.  Un  bien  parapbernal  est  sans  aucun 
doute  un  bien  propre.  Qu'on  ne  disc  pas  que  le  mot  propre 
ne  s'emploieque  dans  le  regime  de  la  communau4e;  car 
le  legislateur  s'ensert  dans  Tarlicle  1546  relatifau  regime 
dotal  et  a  la  constitution  de  la  dot.  II  est  done  clair  que 
la  femme  qui  possederait  des  immeubles  paraphernaux 
dont  son  mari  aurait  fait  Talienation  ,  serait  protegee  par 
le  benefice  de  cette  disposition  de  notre  article. 

Des  lors,  il  est  palpable  que  la  responsabilite  du  mari, 
si  explieitement  jiccompagnee  d'hypothSque  sans  inscrip- 
tion,  pour  le  cas  d'ali^nation  d'un  paraphernaU  doit  ros- 
ter le  mSme  dans  tons  les  autres  cas  ou  le  mari  a  des 
comptes  a  rendre  a  sa  femme  pour  le  maniement  de  ses 
paraphernaux. 


fait  dispenser  les  femmes  de  Tinscription  de  l*hypothe- 
que  pour  leurs  dots  existent  pour  Thypolheque  legale  des 


D'ailleurs  les  mSmes 


Schements  moraux  qui  ont 
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8ommes  paraphernales  donl  leurs  iharis  ont  tdtich6  le 
montant.  Le  mari,  par  son  influence ,  pourrait  priver  la 
femme  du  droit  de  sMnscrire,  el  celfe-ci  se  verrait  r6- 
duil6  a  une  condition  pirfe  que  celle  d'un  cr^ancier  or- 
dinaire,  qui,  dit  M.  tafrible  (1),  a  pu  prendre  (outes  ses 
surel^s. 

C'est  cd  dernier  systeme  que  la  Cour  de  cassation  a 
adopts  par  uh  arr^t  du  6  Juin  1826,  portant  cassation 
d'iin  arr^t  de  la  cour  de  Riom  du  4  ^.^1822,  retidu 
sous  la  pr^sidende  de  M.  Grenier  et  r^dige  pair  ce  ma- 
gistral (2).  DejSi  laColir^uprgitieaVdif  jet^  les  fondemgnfs 
de  sa  jurisprtideiice  jpar  un  arj*et  du  21  juin  1822  (5). 
Mais  son  arret  de  1826  est  plus  reihatqUable,  {)uisque 
c'est  M,  Grenidrliii  m^mequ'il  condamne,  fetquel'arret 
annuls  contenait  sur  la  question  une  th^oric  developp^ei 
avec  beaucoup  de  soin  et  de  force.  On  cite,  dans  le  sys* 
t^me  que  la  Cour  de  cassation  a  fait  preivaloir,  plusieurs 
arrets  (4).  Nearimoins,  i(  en  existe  d'aiitres  en  sens  con- 
traire(5).  II  est  etdnnant  qu'il  y  ait  divei-sit^  d'opinions 
sur  une  question  si  positivenient  d^cidee  par  la  loi. 

576.  L*hypoiheque  legale  de  la  feoime  demeure  dis- 
peiisee  d'inscriptiori,  meme  apres  la  dissolution  du  ma- 
riage.  C'est  (ie  quel  M.  Tarrible  a  fortclairemedt  6tabli(6), 

(1)  Inscript.,  §2,  n»  9. 

(2)  Dalioz,  26,  1,294. 

(3)  Dallo2,  Hyp.,  p.  139. 

(4)  Riom,  20  f^vrier  1819  (Sirey,  20,  2,  275).  Lyon,  16  aoiil 
1823  (Den.,  24,  2,  47).  Pau,  15  janvierl823.  M.  DalldE  cite  ces 
arrets  sans  en  donner  le  texte;  Autre  arret  portant  cassation,  du 
28  juillet  1828  (Ball.,  28,  1,  353).  Toulouse,  14  fevrier  1829 
(Dall.,  29,  2, 150),  et  7  avril  1829  (ball.,  29,  2,  151).  Bordeaux, 
20  juin  1835  (Dall..  36,  2, 48). 

(5)  Montpellier,  22  decfemb^e  1822.  Dalioz,  Hyp.,  p.  140.  Tou- 
louse. 6  decembre  1824  el  30  aout  1825  (Sirey,  25,  2,  428,  et  26, 
2, 106).  Mais  la  cour  de  Toulouse,  qui  avait  rendu  deux  arrets 
centre  la  femme,  a  abandonne  sa  jurisprudence,  ainsi  qu'on  I'a 
"vu  a  la  note  precedente. 

(6)  Inscript.,  p.  195. 
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et  c'est  ce  dui  r^sulte  de  Tavis  du  cdiiseil  d'Ciat  dct  8  tttai 
1812  (1). 

II  suit  de  la  que  le  changettient  d'etat  de  tHrtirhe 


a  ses  droits,  et  que  ses  h6ri tiers  peuvent  exercef  les  ac- 
tions resultant  de  son  hypotheque  legale,  telle  qu'its  IS 
trouvent,  c'est-a-dire  sans  inscription.  On  a  pens6  qti'il 
eut  6te  injuste  que  I'effel  de  Thypotheque  legale  se  fftt 
precis6meht  6vanoui  a  la  dissolution  du  mariagd,  c*esl* 
a-dire  k  Tepoque  ou  le  moment  est  vedti  d*rin  retirdr  16s 
avantages(2). 

Neanmoins  M.  Grenier  trolivd  qu'il  y  a  uri  vifee  dans 
cet  ^tat  de  choses,  et  il  fail  des  vobux  pour  que  le  l^gis- 
lateur  y  apporte  des  changemerits  (5).  11  voudMit  qti'on 
fixat  a  la  femme  un  delai,  apres  la  dissoTuiron  du  ma- 
nage, pour  qu*elle  fasse  inscrif e  sa  cr6ancd  siir  les  biens 
de  son  mari. 

577.  Venons  a  la  fixation  de  T^poque  a  la^ufille  rfe- 
monte  Thypotheque  legale  de  la  femme. 

(1)  Dall.,  flyp.,  p*  135.  C'est  siussi  ce  que  la  jurisprudence  eon^ 
firme.  V.  Turing  10  jantier  1812  (Sirey^  12, 2, 448).  Monlpdlier, 
1" fevrier  18'28  et  24  fevrier  1829  (Sirey,  28, 2, 194,  et  31, 2, 46), 
Bordeaux,  24  juin  1836  (Sirey^  57,  2,  38).  —  V,  aussi  Paris, 
16  mars  1839  (Dalloz,  39,  2,  115).  V.  cependant  Nimes, 
28  mars  1805,  et  Ageu,  8  inai  I8l0  (Sirey,  7,  2, 1007,  et  H,  2, 
167). 

(2)  Turin,  10  juin  1812  (Sirey,  12,  2,  448).  —  Toutefois,  lors- 
que  le  mari  delient  les  biens  non  plus  comme  mari  ,  mais 
comme  donataire  en  usufruit  de  son  epouse  et  apres  delivrartce 
obtenue  des  heritiers  de  cette  dertiiere,  le^  heritiers  Cdss^nt  d*a- 
Toir  liypolheqiie  Wgalfe  pcfur  la  reslituti(]fn  de  ces  biens.  La  nota- 
tion dans  le  titre  en  verlu  duquel  le  m^ri  poss^de  a  eteint  Thypo- 
theque  legale  preexistanie.  Paris,  15  janvier  1836  (Sirey,  36,  2, 
158;  Dall.,  36,  2,  69).  Cass.,  3  dec.  1834  (Sirey,  SS,  1,  51; 
Dall.,  35, 1,  58).  Cass,,  15  nov.  1857  (Sirey,  38.  1.  15l3).  B6r. 
deaux,  5  mars  1842.  Paris,  9  mars  1844  (Sirey,  44,  2,497). 
Douai,  21  aout  1844  et  4  mai  1846  (Sirey,  46,  2,  470]. 

(3)  T.  1.  p.  524,  n®  245.  J'ai  rsfpporte  dans  la  preface  les  dis- 
positions du  Code  napdlitain  stir  ce  p0itii. 
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Le  Code  n'a  pas  assign^  a  cet  egard  une  ^poque  uni- 
que. Des  temps  divers  sont  indiques. 

Le  projet  du  conseil  d'Etat  fut  d*abord  de  fixer  a  une 
seule  date  le  rang  de  rhypolheque  de  la  femme  pour 
toutes  les  repetitions  qu'elle  aurait  a  exercer  centre  son 
mari. 

Mais  le  Tribunat^fit  sur  ce  projet  les  observations  sui- 
vantes  : 

«  Les  sommes  dotales  ne  doivent  avoir  d'hypolheque 
»  legale,  lorsqu'elies  proviennent  des  successions,  que 
»  du  jour  de  Touverlure  de  ces  successions.  Car  c'est 
»  seulement  alors  qu*il  y  a,  de  la  part  du  mari,  une  ad- 
it ministration  qui  seule  pent  faire  le  fondement  de  Thy- 
»  polheque  :  ce  qu'on  vient  de  dire  des  successions 
»  s'applique  aux  donations.  D'un  autre  coie,  si  ia  femmo 
»  s'oblige  conjoinlement  avec  son  mari,  ou  si,  de  son 

>  consentement,  elle  a  alie.ne  ses  immeubles,  elie  ne 

>  doit  avoir  hypotheque  sur  les  biens  du  mari,  pour  son 
»  indemnite,  dans  ces  deux  cas,  qu'a  compter  de  robli- 
»  galion  ou  de  la  vente.  11  n'est  pas  juste  quMl  y  ait  une 
»  hypotheque  avant  Texistence  de  facte  qui  forme  I'ori- 
»  gine  de  la  creance,  et  il  est  odieux  que  la  femme,  en 
»  s'obligeant  et  en  vendanl  posierieurement,  puisse  pri- 
»  mer  des  creanciers  ou  des  acqu6reurs  qui  ont  conlracic 
»  auparavant  avec  le  mari.  Cetait  la  une  source  defraude 
t  qu'il  est  enfin  temps  de  faire  disparaitre.  > 

Conformement  a  ces  observations,  le  pojet  fut  mo- 
difie,  et  il  produisit  Tart  2135  tel  que  nous  le  voyons 
aujourd'hui  (1). 

On  confjoit  en  effet  a  combien  de  tromperies  pourrait 
conduire  le  systeme  de  la  retroactivite  de  Thypotheque. 
«  Un  mari  serait  done  le  maitre,  ditM.  Treilhard  (2),  de 
»  depouiller  ses  creanciers  legitimes  en  s'obligeant  en- 
»  vers  des  prete-noms,  et  en  faisant  paraitre  sa  femme 

(1)  Repert.,  Inscript.,  p.  201.  Fenet,  1. 15,  p.  414. 

(2)  Discours,  t.  7,  p.  78,  79.  Fenet,  1. 15,  p.  471, 
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»  dans  ses  obligations  frauduleuses,  pour  lui  donner  hy* 
»  polheque  du  jour  de  son  mariage.  llconscrverait  ainsi, 
»  sous  le  nom  de  sa  femme,  des  proprietes  qui  ne  de- 
»  vaient  plus  Stre  les  siennes.  » 

Maintenant  nous  aliens  parler  separ^ment  de  ces  di- 
verses  causes  d'hypolheque  legale. 

578.  L'hypotheque  des  femmes,  pour  raison  de  leurs 
dot  et  convention3  matrimoniales,  remonte  au  jour  du 
mariage^  dit  notre  article. 

Deux  choses^sont  ici  a  examiner  : 

1**  Est  ce  du  jour  du  mariage,  ou  bien  du  jour  du  con- 
trat  de  mariage  qu'il  faul  donner  rang  a  Thypotheque 
legale? 

2"*  Que  comprend  la  loi  dans  ces  expressions  dot  et 
conventions  matrimoniales  ? 

579.  En  s*en  tenant  au  texte  grammatical  de  notre  ar« 
ticle^  il  semblerait  que  I'hypolheque  ne  doit  partir  que 
du  jour  de  la  celebration  du  mariage. 

Mais  cela  n'est  pas  exactement  vrai  dans  tons  les  cas. 

En  effet,  lorsqu  il  y  a  un  contrat  de  mariage  ant^rieur 
au  mariage,  il  Taut  dire  que  Thypotheque  remonte  a  la 
date  de  ce  contrat.  Gar  on  lit  daos  Tart.  2194  que  Tin- 
scription  faite  au  profit  de  la  femme  pendant  Tarfiche  du 
contrat  d'ali6nationde  Timmeuble  affects  a  Thypotheque 
legale,  a  le  mSme  eifetquesi  elle  avait  prise  lejour 
du  contrat  de  mariage. 

L'art.  2195  r^pete  la  mdme  enonciation.  «  Si  les  in- 
»  scriptions  du  chef  des  femmes,  mineurs  ou  interdils, 
t  sent  les  plus  anciennes,  racqu^reur*  ne  pourra  faire 
»  aucun  payement  du  prix  au  prejudice  desdites  inscrip- 
>  tions^qui  auront  toujours^  ainsi  qu'il  a  ^td  dit  ci-des- 
»  sus,  la  date  du  contrat  de  mariage,  ou  de  Tentrde  en 
»  gestion  du  tuteur.  > 

La  consequence  k  tirer  de  ces  articles  se  prSsente  a 
tons  les  yeux. 

Mais  s'il  n'y  a  pas  de  contrat  de  mariage,  Thypotheque 
n'aura  d'effet  que  du  jour  du  mariage,  parce  que,  dans 
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ce  caS)  c'est  la  loi  qui  stipule  pour  les  parties  du  mo- 
ment oil  le  mariage  se  contracte. 

Si  notre  article  n'a  pas  enonc6  cette  distinction,  il  ne 
faut  pas  en  conclure  qu'elle  est  chim6rique.  Elle  r^sulte 
forcement  de  la  combinaison  des  arl.  2194  et  2195  avec 
I'art.  2135.  Ce  dernier  article,  en  porlant  I'hypothequcf 
a  la  date  du  mariage,  a  parl^  ex  eo  quod  frequentius\fit. 
Gar  c'est  le  plus  souvent  la  veiile  metiie  du  mariage  qud 
se  regie  le  contrat.  Mais  il  n'en  est  pas  moinsvrai  que'  si 
le  contrat  est  separe  par  urt  plus  grand  iritervalle  de  la 
calibration  du  mariage,  c'est  a  la  date  seule  de  ce  cdn- 
trat  qu'il  faut  reporter  Thypolheque.  Sans  quoi,  il  fau- 
drait  dire  que  ie  legislateur  se  serait  contredit,  ou  se 
serait  trompe  dans  les  arl.  2194  et  2195  (1), 

580.  Les  principes  parlent  d'ailledrs  hautifment  en 
faveur  de  cette  distinction. 

Si  la  loi,  par  une  fiction  favorable,  n'efit  cre6  elle- 
meme  Thypoiheque  legale,  et  qu'elle  eut  charg6  les  par- 
lies du  soin  de  la  stipuler,  c'est  bien  certainement  dans 
le  contrat  de  mariage  que  les  conventions  a  ce  relatives 
auraient  irouve  leur  place.  La  fiction  doit  done  pr6duire 
les  memes  risultats  que  la  realite.  «  Lex  in  omnibus  ta- 
»  cilis  hypothecis  fingit  pactionem  et  conventioneiil  par- 
»  tium  contrahentium,  quamvis  expressa  noii  fuerit,  et 
»  est  perinde  ac  si  in  veritate  hypolheca  ilia  fuisselcon- 
»  stitutaper  couventioriem  parlium  (2).  » 

A  la  verilc,  le  contrat  de  mariage  est  tolijours  sourhis 
h  uM  conditio^  suspensive,  si  nvptice  subsecuice  faerint. 
Mais  cette  condition  est  mixle,  et  son  accdmplissement 
produit  un  effet  r6troactif  au  jour  du  contrat,  d'apr^s  leS 
principes  que  j'ai  exposes  ci-dessus  (3). 

581.  Malgre  toules  ces  raisonis,  M.  Grenier  (4)  pense 

(1)  Junge  mon  Comment,  siir  le  Contrat  de  mariage,  1. 1 ,  n**  322. 

(2)  Neg.,  1,  memb.  4,  n»  11.  Supra,  n°416. 

(3)  N«  475. 

(4)  Auquel  ii  faut  joindre  MM.Persil,  2155,  §  2^  n«2;  Dalloz. 
Hyp.,  p.  133,  n«2;  Duranton,  t.  20,  n^20 ;  ZacharisB,  t  2,  §  264, 
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n^anmoins  que  notre  distinction  ne  doit  pas  avoir  lieu^ 
et  ciuMl  faut  decider  que  1  hypolhec[ue  legale  h'a  jamais 
d'effel  que  du  Jour  du  mariage. 

Mais  cette  opinion  est  aussi  contraire  au  texte  des  ar- 
ticles dii  Code  Napoldon  que  j'ai  cites,  qu^a  Tancienne 
juris^'rudehce. 

D'apres  le  droit  romaiii,  t^hypotheque  datait  du  jour 
de  la  convehiion.  Papinien  expose  ce  principe  dans  la 
loi  1,  t).  Qui  potior  in  pignore  :  «  Quidotem  pro  muliere 
»  promisit,  pignus  sive  hjpothecam  de  restituenda  sibi 
»  doteaccepit.  Subsecuta  deihde  pro  parte  numeratione, 
>  maritus  eamdem  rem  pignori  alii  dedit :  mox  residua 
»  quanliiaiis  nuineratio  impleta  est.  Quserebatur  de  pi* 
»  gnore?  Cum  ex  causa  protnissionis  ad  universsB  quan- 
»  titatis  exsoiutionem,  qui  dotem  promisit,  compellitur: 
»  noil  ulique  solulionum  observanda  sunt  tempera,  sed 
»  dies  contracicB  obligationis.  Nee  probe  dici  in  poteslale 
»  ejus  esse,  he  pecuniam  residiiam  redderet,  ut  minus 
»  dotala  miilier  esse  videatur  (!)•  »  J'ai  ddnn6  ci-des- 
^us  (2)  le  commentaire  de  eette  loi,  d'apres  Yoet  et 
Doneaii. 

Dir2i-t-on  que,  dans  Tespece  de  cetie  loi,  il  y  avaitune 
hypothcque  expresse  stipul6e  par  la  convention  ?  Ten 
conviens.  Mais  qu'importe?  la  loi,  en  donnant  une  hypo- 
theque  lacite.  ne  fait-elle  pas  roffice  des  parties? 

582.  En  France,  Domat  enseignait  que  rhypolheque 
legale  de  la  femme  remonle  au  central  de  mariage  (3) ; 
et  c'etait  aussi  Topinionde  Lamoignon  (4),de  Basnage(5) 
et  de  plusieurs  autres. 

ftote  ^5;  Pont  el  Rodiere,  t.  2,  li*  674;  Tessier,  t.  2,  iS4. 
note  1095 ;  Coiilon,  t.  2,  p.  25.  —  V;  aussi  un  airftl  de  Nitties,  du 
26  fevrier  1854  (Sirey,  54,2,  90).  Je  discuie  eel  arr^t  plus  bas# 
au  n»  584. 

1)  Pothier,  Pan<l.,  t.  1,  p.  569,  n«  2. 

2)  N«  474. 

(5)  Liv.  5,  t.  1,  sect.l,  n*5. 

(4)  T.  2,  D.  152. 

(5)  Ch.  12. 
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On  voit,  par  differents  arrets  ciles  par  ce  dernier  au- 
teur,  qu'il  a  6t6  juge  que  les  stipulalions  relatives  au 
douaire  prefix  ou,  autrement  dit,  convenlionnel,  avaient 
hypolheque,  non  du  jour  de  ia  c61ebration  du  mariage, 
mais  du  jour  du  contrat.  Gependant  il  etait  dit,  dans  la 
plupart  des  coulumes,  que  la  femme  ne  gagnait  son 
douaire  qu^au  coucher.  Mais,  par  la  jurisprudence,  on 
n'appliquait  cette  maxime  qu'au  douaire  coutumier,  c*esl- 
a-dire  a  celui  que  la  coutume  accordait  sans  convention. 
Mais  lorsque  les  parties  voulaient  faire  des  conventions 
specialessur  le  douaire,  Thypotheque  de  la  femme  datait 
du  jour  du  contrat  (1). 

583.  Lebrun  convient  du  principe,  II  avoue,  d'apres 
Mornac,  sur  la  loi  1,  D.  Quipotior^  qu'on  donne  ordinal- 
rement  un  effet  r6troaclif  au  contrat  de  mariage,  lors- 
qu'il  y  a  des  obligations  intermediaires  enlre  le  contrat 
et  la  celebration  (2).  Ce  n'est  pas  qu'il  ne  lombe  dans 
une  erreur  qui  me  semble  manifesto,  en  donnant  la 
raison  de  cette  r^troactivile.  Gar  il  soutient  qu*en 
droit  strict,  on  ne  devrait  pas  donner  au  mariage,  au 
prejudice  des  tiers,  un  effet  r^troaclif  au  jour  du  con- 
trat, par  la  raison  que  la  condition,  si  le  mariage  s'ac- 
complit,  est  pure  potestative  a  Tegard  du  mari  (3); 
et  il  ajoute  que  c*est  par  une  exception  introduite  en  fa- 
vour des  conventions  matrimoniales,  qu'on  leur  a  donn6 
cet  eifet  r^troactif.  Or,  ceci  me  parait  inexact,  attendu 
que  la  condition  si  le  mariage  s^accomplil  est  mixte,  et 
depend  non-seulement  de  celui  a  qui  elle  est  impos^e, 
mais  encore  de  la  volenti  de  la  future  epouse.  Mais  tou- 
jours  est-il  certain  que  Lebrun  reconnait  que  les  con- 
ventions matrimoniales  relatives  au  douaire  ont  hypo- 
Iheque  du  jour  du  contrat.  Seulement  il  modifie  cette 
regie  en  voulant  que  cette  hypotheque  n'ait  lieu,  a  cette 

(1)  Arrets  du  partem,  de  Rouen  des  14  aouti645  et  20  juin 
1653. 

(2)  Success.,  liv.  2,  ch,  5,  sect.  1,  dist.  1,  2i. 

(3)  27  et  28. 
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date,  qu'aulant  qu'entre  le  contrat  el  la  calibration  nup- 
iiale  il  ne  se  serait  pas  iconic  un  temps  considerable  (1); 
et  il  s'autorisedu  sentiment  de  Neguzantius  (2). 

Lebrun  se  fonde  sur  ce  que,  si  le  mariage  itait  iloi- 
gn^  du  jour  du  contrat,  les  tiers  pourraient  ignorer  que 
celui  avec  qui  ils  veulent  contractor  est  sur  le  point  de 
s'engager  par  mariage,  et  qu'induits  en  erreur,  ils  sever- 
raicnt  exposes  a  des  evictions,  ou  a  dtre primes  dans  leurs 
kypothdques  par  une  femme  qui  n'aurait  re^u  le  titre 
d'epouse  que  postericurement, 

Mais  Basnage, plus  moderne  que  Lebrun, nous  apprend 
que  cette  limitation  itait  surannie,  et  qu'elle  itait  tom- 
bie  en  disuitude. 

« 11  est  vrai,  dit-il,  qu'autrefois  on  faisait  cette  dis- 
»  tinction,  an  longo  tempore  post  conscriptas  tabulas  sub^ 
»  secuta  sit  solemnitas  matrimonii  et  concubitus,  et  que, 
»  quand  il  y  avait  un  intervaile  considerable,  le  douaire 
«  n'avait  bypolhSque  que  du  jour  de  la  celebration  :  et  il 
»  fut  juge  de  la  sorte  en  la  chambre  de  Tedit,  le  2  juin 

>  1606,  pour  le  sieur  Gilain,  centre  la  demoiselle  de 
»  Freville,  parce  qu'il  y  avait  sept  mois  d'intervalle 

>  entre  le  contrat  et  la  celebration  du  mariage. 

»  Mais  depuis  on  a  tenu  indistinctement  que  Thypo- 
»  theque  du  douaire  est  acquise  du  jour  que  le  contrat 
»  de  mariage  a  ete  reconnu  (3).  Cette  question  fut  deci- 
»  dee  en  la  chambre  des  enquetes,  au  rapport  de  M.  Vi- 
»  gnerol,  le  14  aout  1645.  » 

En  effet  (et  cette  raison  repond  aux  inconvenients 
dont  parle  Lebrun),  il  est  sensible  que,  si  Thypotheque 
ne  datail  que  du  jour  de  la  celebration  du  mariage , 
le  mari  pourrait  le  lendemain  du  contrat  vendre  ou 

(1)  N«'23  et27. 

(2)  Part.  2,  memb.  4,  n»  79. 

(3)  C'est  k  cela  que  revient  I'opinion  de  M.  de  Lamoignon, 
cite  ci-dessus :  «  L'liypolh^que  est  acquise  a  la  femme  du  jour  du 
»  contrat  de  mariage,  ou  de  la  reconnaissance  des  articles  fait? 
»  devant  Dotaires.  n 
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hypoth^quer  tous  ses  immeubles^  et  priver  la  femme 
des  suret^s  de  sa  dot  et  de  ses  conventions  matrimo- 
niales. 

584.  D'aprSs  tout  ce  qui  yient  d'etre  dit  des  principes 
de  Tancienne  jurisprudence  sur  la  matiere,  il  faudrait 
une  disposition  bien  precise  de  la  loi  nouvelle,  pour  ad- 
mettre  qu'elle  a  voulu  y  deroger.  Mais  comment  se  ran- 
ger a  cette  id^e,  puisque,  dans  deux  articles  precis,  le 
Code  Napol6on  parle  de  Teffet  retroactif  de  Thypolheque 
legale  de  la  femme  aujour  du  conlrat  de  mavidge? 

L'art  1404  du  Code  Napoleon  vient  me  fournir  un 
nouvel  argument  en  faveur  de  la  doctrine,  que  Thypo- 
thdque  legale  de  la  femme  date  du  central. 

En  effet,  cet  article  repute  acquets  de  communaute  les 
immeubles  que  le  mari  acbete  dans  Tintervalle  qui  s'^- 
coule  entre  le  contrat  de  mariage  et  la  celebration.  Done, 
la  communaut6  est  legalement  existante  des  ce  moment 
aux  yeux  de  la  loi.  D^s  lors,  comment  serait-il  possible 
d'admellre  que  le  mari  put  creer  des  hypotheques  nui- 
sibles  a  la  femme?  Si  le  contrat  qui  regie  Tassociation 
des  6poux  produit  un  elTet  en  ce  qui  concerne  les  biens 
acquis  par  le  mari  pendant  le  temps  intermediaire , 
pourquoi  n'cn  produirait-il  pas  a  Tegard  de  rhypolhe- 
que  qui  est  Taccessoire  de  ce  contrat? 

II  tne  semble  done  Evident  que  Topinion  de  M.  Gre- 
nier  doit  etre  rejetee.  Le  sentiment  contraire,  professe 
par  M.  Tarrible  (1),  6tant  fonde  sur  les  doctrines  an- 
ciennes  et  sur  le  texte  de  la  loi,  merite  une  preference 
incontestable. 

Au  reste,  la  question  est  grave.  De  sa  solution  peut 
d^pendre  le  sort  de  tous  les  creanciers  qui  ont  traiteayec 
le  mari  dans  le  temps  qui  s'est  ecoule  entre  le  contrat  et 
la  celebration  du  mariage;  elle  meritait  un  examen  par* 
ticulier.  Je  ne  connais  qu'un  arret  qui  la  decide  4^puis 

(1)  Inscript.,  p.  201,  n<>8.  Jmge  MM.  Wolowski,  Revue  4e  W- 
gislation  et  de  jurisprudence,  XA,  p.  278 ;  et  Benoit,    2,  47. 
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le  Code.  II  a6t6  repdu  par  la  cour  de  Nimes,  le  26  f^vrier 
1854  (1^,  dans  un  sens  contraire  a  mon  opinion.  Mais 
comoieot  la  cour  de  Nimes  a-t-elle  r^pondu  a  Targument 
victorieux  que  donnent  les  art.  2194  et  2195  du  Code?  En 
disantqu'ilsnesontpasparfaitementclairs,  etqueles  mots 
contrat  de  piariage  dont  ils  se  servent  s'appliquent  aussi 
bien  dans  lelangagedelalqi  et  de  la  jurisprudence  au  control 
pass6  devant  Fofficier  de  Ti&lat  civil,  qu'a  celui  qui  est 
pass6  devant  le  notaire  pour  r^gler  i'^ssociatioi^  des 
biens!!!  Or,  j^avoueque  cette  explication  me  parait  pen 
convaincante,  et  je  crains  que  la  cour  de  Nimes  n'ait 
beaucoup  hasarde  quand  ella  a  dpnn6  aux  expressions 
dont  il  s'agit  un  sens  si  oppos6  au  langage  du  Code.  Je 
saisbien  que  Pothier  disait  (car  il  ne  faut  riien  dissimu- 
ler) :  «  Le  lerme  de  contrat  de  mariage  est  equivoque;  il 
»  est  pris  dans  cetrail6  pour  le  mariage  mSme;  aiileprs  il 
»  est  pris, dans  un  autre  sens,  ipourVacte  qui  contien ties 
»  conventions  parliculieres  que  fonlenlre  elles  les  per- 
»  sonnes  qui  contractent  mariage  (2).  »  Mais  Pothier  s'^- 
loignait  ici  de  la  signification  hahituelle  des  mots;  11  leur 
donnait  un  sens  iousit^  (5).  D'ailleurs  Pothier  n'est  pas 
le  Code  Napoleon,  et  je  ne  crois  pas  me  tromper  en  di- 
sant  que  les  expressions  contrat  de  mariage  ne  se  trquvent 
pas  une  seule  Ibis  dans  le  Code  avec  Tacception  que  Po- 
thier leur  attribue.  En  effet,  les  art.  63  et  suiv.  ne  ces- 
sent  de  qualifier  diacle  de  mariage  la  calibration  de 
Tunion  enlre  Ips^poux,  tandis  que  les  art.  1387  etsuiv. 
riservent  exclusivement  le  nom  de  contrat  de  mariage 
pour  Facte  qui  regie  les  stipulations  relatives  aux  int^r^ts 
p^cuniaires  des  ^poux.  N'oublions  pas  ensuite  que  les 
redacteurs  du  Code  Napoleon  n'ignoraient  pas  les  opi* 
nions  de  Domat,  Basnage,  Lamoignon;  etje  demqinde  si 
la  doctrine  deces  auteurs,  r/eproduile  daps  les  art.  2194 

(1)  Dall.,  54,2, 101. 

(2)  Contrat  de  mariage,  n*  2. 

(3)  V.  Merlin,  Repert.,  v°  Contrat  de  mariage. 
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et  2195,  n^est  pas  incompatible  avec  la  subtilit^  gram- 
maticale  imaginSe  par  la  cour  de  Nimes.  II  est  certain 
que  le  systeme  de  Tancienne  jurisprudence  s'est  fait  jour 
dans  le  Code  par  celte  issue,  peut-Stre  un  peu  tardive ; 
mais  enfin  il  y  est  :  il  a  trouve  place  dans  la  pens^e  du 
l^gislateur.  Des  lors  ne  fait-on  pas  violence  h  la  loi  en  le 
consid^rant  comme  non  avenu? 

La  cour  de  Nimes  n'a  pas  aper^u  Targument  fourni 
par  Tart.  1404;  du  moins  elle  ne  s'occupe  pas  d'y  r^pon- 
dre.  Elle  pretend  seulement  que  le  sentiment  auquel  je 
me  rallie  fait  supposer  leyerement  que  le  legislateur  est 
tombs  en  contradiction  avec  luumeme.  Mais  c'est  une  m6- 
prise.  II  me  semble,  au  contraire,  que  c'est  la  cour  de 
Nimes  qui  lui  prete  une  antinomic,  tandis  que  mon  sys- 
teme concilie  de  la  maniere  la  plus  simple  les  art.  2194 
et  2195  avec  Tart.  2135,  en  donnant  a  chacun  d'eux  la 
pr6vision  d'un  cas  different. 

584  6/^.  Je  termine  sur  noire  premiere  difficult^  par 
une  observation  importante. 

C'est  (oujours  la  date  du  contrat  de  mariage  qu'il  faut 
consid6rer,  quand  meme  il  y  aurait  des  termes  stipules 
)our  les  payements  de  la  dot.  L'hypotheque  ne  peut 
>rendre  rang  seulement  du  jour  du  payement.  C'est  da 
,  our  de  Tobligation,  d'apres  les  principes  resultant  de  la 
oi  1 ,  Dig.  Qui  potior,  et  enseign^s  par  tons  les  auteurs  (1 ). 

585.  Passons  a  noire  secomle  question. 

Que  comprennent  ces  expressions  dot  et  conventions 
matrimoniales^. 

Les  conventions  malrlmoniales  sent  celles  qui  sent 
conlenues  dans  le  contrat  de  mariage  et  par  lesquelies  le 
mari  assigne  a  sa  femme  un  douaire,  des  gains  de  survie, 
lui  fait,  en  un  mot,  une  donation  par  contrat  de  mariage. 
Toules  ces  choses  onl  hypotheque  du  jour  du  central  (2). 

(1)  Corvin,  De  privilegio  dolis.  Ferrieres.  Paris,  arl.  237,  7. 
Grenier,  t.  1,  p.  499.  Supra,  n"  470  bis.  Junge  MM.  Pont  el  Ro- 
diere,  t.  2,  n"  07C. 

(2)  Juge  en  ce  sens  que  la  femme  a  liypolb^qiie  legale  du  Jour 
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On  a  vu  ci-dessus  (1)  ce  qu'on  entend  par  dot  3ous  Fun 
et  sous  Tautre  regime. 

Mais  tout  ce  qui  est  dotal  n'a  pas  hypothSque  du  jour 
du  contrat  ou  du  jour  du  mariage. 

Lesbiens  dotaux,  dont  Thypoiheque  remonte  a  la  for- 
mation de  Tassociation  conjugate »  sont  seulement  ceux 
que  la  femme  apporte  effeclivement  et  riellemenl  au  mari, 
ceux  dont  le  mart  est  depositaire  au  moment  ou  se  fait 
le  contrat  ou  le  mariage. 

Ceux  qui  ne  sont  que  in  eventu  et  qui  ne  passent  dans 
ses  mains  que  postSrieurement,  n'acquierent  d'hypoth^- 
que  qu'a  mesure  des  receptions.  On  a  pensd  que  c'^tait 
seulement  alors  que  Tobligation  personnelle  du  mari 
devenait  parfaite,  et  que  par  consequent  Thypotheque 
devait  se  former. 

Ainsi,  une  femme  se  constitue  en  dot  tons  ses  biens 
presents  eta  venir; 

Ses  biens  presents  consistent^en^ 50,000  fr.,  qui  sont 
remis  au  mari ; 

Plusieurs  annSes  aprds,  un  oncle  fait  une  donation  en- 
tre-vifs  a  la  femme^  et  il  lui  dchoit  aussi  une  succession 
de  80,000  fr. ; 

La  donation  et  la  succession  feront  partie  de  la  dot , 
puisque  la  femme  s'est  constitue  sesfbiens  presents  et  a 
venir. 

Mais  la  femme  n'aura  hypotheque,  du  jour  du  contrat 
de  mariage,  que  pour  les  50,000  fr.  formant  la]|^totalite 
des  biens  presents. 

A  regard  des  sommes  provenant  de  la  donation  et  de 
la  succession,  I'hypotheque  legale  nedatera,  d'apres  notre 
article,  que  de  I'ouverture  de  la  succession^  ou  du  jouir 
ou  les  donations  auront  eu  leur  effet. 


manage  pour  la  donation  en  usiifruit  qui  lui  est  faite  en  contrat 
de  mariage,  par  son  mari,  pour  le  cas  de  survie.  Douai.  29aout 
1835  (Sirey,  36,  2,  34).  Cass,,  19  aout  1840  (Sirey,  40, 1,  849). 

(1)N°574. 

II.  24 
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Le  Code  D*a  pas  suivi,  a  cet  egard,  les  principes  de  Tan- 
cienne  jurisprudence. 

On  y  tenait  pour  constant  que,  lorsque  la  constitution 
de  dot  comprenait  les  biens  presents  et  k  venir,  Thypo- 
theque  pour  donations  faites  a  la  femine,  et  pour 
sommes  provenant  de  successions  a  elle  dchues  pen-- 
dant  le  mariagCt  remontait  au  jour  du  contrat.  «  Si 
»  proponas,  disait  le  president  Favrei  ab  initio  consti- 
»  tuta  in  dotem  fuerint  bona  etiam  futura,  quo  casuhaud 
9  dubie  anterioris  temporis  privilegium  tc^ta  dos  ha- 
»  beret  (!)•  » 

Gette  jurisprudence  ^tait,  je  crois,  conforme  a  la  sub* 
tilit6  des  principes;  car,  comme  le  dit  Favre,  •  quolies 
»  numeratio  sequitur  ex  necessitate  prsecedentis  obliga- 
•  tionis,  inspicitur  tempus  obligationis ,  non  numera- 
»  tionis. » 

Mais  on  a  vu  ci-dessus  (2)  que  le  Tribunat  ayant  fait 
reniarquer  que  I'obligation  du  niari  ne  datait  en  r^lite 
que  du  moment  ou  il  prenait  Tadministration  des  bieos 
composant  les  successions  et  donations ,  c'est-a-dire  du 
jour  de  Touverture  de  la  succession,  ou  de  racceptation 
de  la  donation,  on  pr6fera  a  la  force  des  principes  suivis 
dans  Tancienne  jurisprudence  les  regies  plus  ^quitables 
qui  sont  aujourd'hui  dans  la  loi. 

586.  Mais  il  faut  s'arreter  un  moment  ici  pour  inter* 
pr6ter  ces  expressions  de  notre  article  :  du  jour  qu$  les 
donations  auroni  leur  effet. 

Laissons  parler  M.  Tarrible  (3) : 

«  Gette  expression  un  peu  equivoque  pourrait  sigoifier 
t  que  I'hypotheque  legale  est  acquise  du  jour  ou  le  droit 
»  de  percevoir  les  sommes  donnees  est  ouvert^  ou  bien 
»  seufement  du  jour  ou  elles  out  et6  reellement  acquitt^es 
>  entre  les  mains  du  mari. 

(1)  Code,  liv.  8.  tit.  8,  def.  15.  Voye2  aussiMM.  Grcnicr,  t.  h 
479,  et  Dalloz,  Hyp.,  p.  133. 

(2)  N-577.  ^ 

(3)  Rupert.,  Inscript.,  p.  204. 
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-  c  La  premiere  interpretation  noui  pardit  la  meilleure; 
»  une  donation  a  son  effet  du  moment  ou  le  droit  qui  en 

>  derive  est  acquis  au  donataire.  D'un  autre  c6ti|  Idrs* 
*   »  qu'il  s'agit  de  sommes  d^rivant  d'une  succession  ou-^ 

'  verte  au  profit  de  la  femme^  le  rang  de  Thypoth^ue 
»  est  poiitivement  fixe  au  jour  de  Touverlure  de  la  sue- 

>  cession ,  quoique  Ton  sente  tres-bien  que  des  termei 
»  apposes  aut  obligations,  de«  operations  prdliminaires) 
»  00  d'autres  causes  peuvent  differer  Tacquittement  des 
»  sommes  a  reeouvrer  tongtemps  apris  cette  ourerture. 
»  Pourquoi  les  mdmes  causes  ne  produiraient^-elles  pas 
» les  mdmes  effets  lorsqu'il  s'agit  d'line  donation?  Ainsi 
»  rhypotbeque  devrait  daler  du  jour  de  Tacceptation  de 
» la  donation*  quand  bien  mSme  les  sommes  acquises 

>  en  vertu  de  x^ette  donation  ne  parviendraient  au  mari 
»  que  longtemps  aprSs  (1)^  > 

587«  Je  reviens  au  developpement  du  principe  resul- 
tant de  notre  article,  que  la  femme  n'a  hypotheque, 
pour  ses  droits  4ventuels  dotaux^  que  du  jour  des  r^cep* 
tions  faites  par  le  mari. 

J'ai  parie  des  successions  et  donations  dcbues  a  la 
femme  pendant  le  mariage.  Le  Code  ne  parle  que  de  ces 
deux  cas,  Mais  d'autres  eventualites  peuvent  procurer  a 
la  femme  une  augmentation  de  sa  dot.  II  faudra  suivre 
alors  les  regies  tracdes  par  le  Code  NapoUon  pour  Thypo* 
these  analogue  ou  il  s'agit  de  succession  ou  donation. 

Par  exemple :  Une  femme  s'est  constitue  tous  ses  biens 
presents  eta  venir«  EUe  posaede  au  moment  du  mariage 

(1)  M.  Persil  est  de  eet  avis,  art.  2135,  §  2,  n'  7.  V.  aussi 
H.  Dalloz,  Hyp.,  p.  133,  n*  4.  —  Je  trouve  une  application  de  oes 
regies  dans  tin  arret  de  la  cour  de  cassation  du  5  mai  1841  (Sirey, 
41, 1,  448),  (}ui  decide  que  sous  le  regime  de  la  communaute,  les 
Homines  provenant  de  successions  ecnued  pendant  le  mariage,  et 
declar^es  propres  a  la  femme,  sont  reputees  dotales,  et  en  conse- 
quence que  la  femme  a  hypoth^que  legale  sur  les  biens  de  son 
mari,  pour  le  recouvrement  de  ces  sommes,  a  partlr  de  rouTer- 
ture  des  successions,  et  non  pas  seulement  k  partir  de  la  per- 
ception qui  en  a  et^  faite  par  le  mari. 
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une  somme  de  50,000  fr.  qui  lui  etait  obvenue  par  suite 
d'un  partage  avec  son  frere.  Mais*  quelque  temps  apres, 
la  ferame  s'aper^oit  qu'^lle  a  ^te  l^s^e,  et  par  une  ac* 
tion  en  rescision,  elle  force  son  frere  a  lui  payer  un 
supplement  de  40,000  fr. 

Nul  doute  que  cette  somme  ne  soit  dotale.  Mais 
rhypolh^que  qui  lui  est  assurde  remontera-t-elle  aucon- 
trai  de  mariage?  Oui,  sans  doute,  d'apres  Tancienne 
jurisprudence.  Mais  si  je  prends  pour  boussole  les  deux 
exemptes  que  le  Code  Napoleon  a  pr^cis^s  dans  notre 
article,  je  vois  qu'il  est  dans  Tesprit  du  l^gislateur  de 
faire  d^pendre  la  date  de  Tbypotbeque  de  la  femme^ 
pour  ses  droits  dventuels,  du  moment  seul  ou  le  mari  en 
est  r^ellement  investi,  et  je  pense  par  consequent  que 
I'bypotheque,  dans  le  cas  pos6,  ne  datera  que  du  jour  de 
la  reception  (i). 

Autre  cas  :  Une  femme  s*est  constitud  en  dot  tons  ses 
biens  presents  et  a  venir.  Parmi  ses  biens  immeubles  se 
Irouve  une  maison  soumise  h  pacte  de  rachat  en  faveur 
de  Titius.  Ge  dernier  se  pr^sente  au  temps  fix^  et  compte 
au  mari  une  somme  de  25,000  fr.,  prix  du  r^mere. 
L'hypolheque  pour  cette  somme  datera*t-elle  du  jourdu 
mariage? 

Cette  question  ne  me  parait  pas  sans  difficult^.  Nean- 
moins  je  crois  qu'elle  doit  recevoir  une  decision  diffe* 
rente  de  la  pr^c^dente,  et  qu'il  faut  dire  que  Thypo- 
theque  datera  du  jour  du  mariage.  Voici  pourquoi. 

La  femme  a  eu  hypotheque  des  Tinstant  de  son  con- 
trat  de  mariage  pour  la  restitution  de  Timmeuble  qu*elle 
s'^tait  constitu^  en  dot.  Si  le  mari  eut  vendu  cet  im^ 
meuble  dotal,  la  femme  aurait  du  etre  colloqu^e  sur  les 
biens  de  son  mari  pour  la  valeur  de  cet  immeuble  a  la 
date  de  son  contrat.  Pourquoi  devrait-il  en  etre  autre- 

(i)  MM.  Dalloz»  Hyp.,  p.  134,  n°8;  Pont  et  Rodiere,  t.  2, 
no  676 ,  sent  d^avis  contraire.  Mais  je  prefere  roplnion'  tie 
M.  Grenier,  I.  1,     233.  V,  supra,  n"&85. 
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ment  dans  le  cas  ou  I'immeuble  sort  des  mains  du  man\ 
par  suite  de  Texercice  d'un  droit  de  rem6re?  La  somme 
de  25,000  fr.,  quilui  est  pay6e  pour  prk  de  ce  remdr^, 
n'est  en  quelque  sorte  que  la  representation  de  Tim- 
meuble  remis  au  mari  lors  du  mariage.  Elle  doit  avoir  la 
meme  hypotheque. 

II  est  un  troisieme  cas  a  peu  pres  semblable  a  celui- 
oi  etsur  lequel  Basnage  (1)  et  M.  Grenier  (2)  donnent 
une  solution  conforme  a  la  mienne,  quoique  par  d'aulres 
raisons,  qu'on  peut  consulter. 

Une  femme  s'est  constitu6  des  rentes  en  dot.  Pen- 
dant le  mariage  le  d^biteur  de  ces  rentes  les  rachete, 
ainsi  qu'il  en  a  le  droit,  et  rembourse  le  capital  au  mari. 
On  doit  decider  que  Thypotheque  pour  ce  capital  pren« 
dra  date  du  jour  du  contrat  de  mariage. 

II  est  inutile  d'avertir  que  ce  cas  et  le  pr^c^dent  sent 
tout  a  fait  diiferents  du  cas  dont  il  sera  question  tout  a 
rheure  relativement  au  remploi  de  propres  alienes.  II 
ne  s'agit  pas  ici  d'ali^nation  volontaire  de  propres  de 
la  femme.  II  s'agit  d'ali^nation  forc^e  de  biens  dotaux, 
de  remplacement  d'un  fonds  dotal  par  une  somme  d'ar- 
gent  dotale. 

§.  J'ai  dit  plus  haut  (3)  que  Thypotbeque  legale  nV 
vait  lieu  du  jour  du  contrat  de  mariage,  que  pour  la  dot 
effective  et  reelle,  constitute  de  ce  moment :  d*apres  ce 
qui  rtsulte  du  n"*  584  bis,  quoique  la  dot  apportee  par  la 
femme  soit  soumise  k  des  dtlais  de  payement,  ellen*en 
est  pas  moins  effective  et  reelle. 

588.  Je  m'occupe  maintenant  de  rhypotheque  de  la 
femme  pour  Tindemnitd  des  dettes  qu'ellea  contracttes 
avec  son*  mari. 

Ges  crtances  ne  trouvent  place  que  dans  le  regime 

(1)  Ch.  13. 

(2)  T.l,p.500. 
(5)  N«  585. 
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de  la  communaut^.  EUes  n*ont  d'hypolheque  que-  du 
jour  de  Tobligation  (1). 

L'hypothdque  pour  indemnitddes  dettes  que  la  femme 
a  contract^es  avec  son  mari  n'avait  pas  lieu  originaire- 
ment  en  France.  EUe  fut  introduite  par  Tusage,  sur 
ce  qu'on  pr^sumait  que  la  ferame  n'^tait  pas  absolument 
libre,  et  qu'elle  ne  contractait  que  pour  pr^venir  des 
dissensions  inevitables,  en  cas  de  refus  de  sa  part  (2). 

Ceux  qui  avaient  introduit  eet  usage  avaient  fait  re* 
monter  Thypotheque  de  la  femme  au  jour  du  oontrat  de 
manage  (3). 

Mais  cette  pratique  ^tait  odieuse.  II  itait  eontraira 
aqx  bonnes  regies  qu'une  femme  eut  une  hypothdque 
ant^rieure  aux  obligations  contract^es  par  sou  mari  en-f 
verselle.  Mais  il  ^taitsurtout  intolerable  que  les  er^an- 
ciers,  qui  depuis  le  manage  avaient  eontracte  avec  le 
mari,  fussent  primes  par  la  femme  pour  des  droits  n^s 
posteriourement^  Los  sages  observations  du  Tribunat, 


(1)  Plusieurs  arr6t§  avaient  decide  qu'i  rencontre  des  tiers^  la 
femme  (ou  ses  cr^anciers)  peut  exercer  son  hypoth^que  legale, 
bien  que  Tobligation  par  elle  contract^e  avec  son  mari  ne  resulte 
que  d  acteg  sous  seing  prive  n'ayant  pas  acquis  de  date  certaine, 
l  art.  1328  du  Code  Mapol^on  etant  inapplicable  en  ce  cas.  Or*- 
leans,  24  mai  1848  (Sirey,  50,  2,  145) ;  Paris,  31  juillet  1847 
(Sirey,  47,  2,  483).  Mais  sur  le  pourvoi  dirig^  contre  ce  dernier 
arr&t,  la  Cour  de  cassation  a  jug^,  au  contraire>  que  Fart.  13'^ 
recoit  application  dans  ce  cas,  et  par  suite  que  Thypoth^ue  ne 
prend  rang  que  du  jour  ou  les  actes  ont  acquis  date  cartaine, 
cenformement  k  cet  article,  Cassation,  5  Mvrier  1851  (Sirey,  51, 
1, 192),  et  c'est  aussi  ce  qui,  sur  le  renvoi  prononce  par  cet  ar- 
rii,  a  eii  juge  k  la  cour  de  Rouen,  le  21  mars  1852  (Sirey,  53,  2. 
535).  y.  encore  Agen,  21  mars  1851,  et  Rennes,  21  aoM  1851 
(/.  P,  52,  2,  465  et  678).  —  Du  reste  voyez,  sur  un  point  ana- 
logue, infra,  n°  593.  —  Mais  la  femme  peut-elle  obtenir  colloca- 
tion sur  le  prix  en  distribution  des  biens  de  son  mari  pour  in- 
demnite  des  dettes  qu'elle  a  contractees  avec  lui  avant  d'avoir 
pave  ces  dettes?  Voir  infra,  n»  610. 

(2]  Lamoignon,  t.  2,  p.  133. 

(3)  Idem,  p.  132,  M.  Grenier,  1. 1,  p.  479. 
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rapportdes  ci-dessus  (i),  ont  tari  cette  source  d'abus  et 
de  fraudes. 

J'aime  k  pouvoir  les  corroborer  de  ropinion  de  M.  de 


9  du  jour  du  contrat  de  mariage,  ou  de  la  bSnddiction 
»  nuptiale,  pour  I'indemnitd  des  dettes,  ne  sont  pas 
»  rSgulieres;  car  Thypoth^que,  n'^tant  qu'accessoire  de 
»  Tobligation  personnelle,  ne  peut,  selon  les  principes 
»  de  droit,  exister  en  un  temps  auquel  Tobligation  per- 
il sonnelle  n*^tait  pas  encore  con^ue  (2). » 

Et  plus  loin  :  «  Dans  le  fond ,  Thypotbeque  donn^a 
»  aux  femmes  du  jour  du  contrat  de  mariage,  ou  du 
»  jour  de  la  bSnddiction  nuptiale,  est  fort  incommode 
»  au  mari ;  car  elle  soumet  T^tat,  la  condition  et  la  for- 
»  tune  du  mari  au  caprice  et  a  la  fantaisie  de  la  femme. 
»  Si  elle  refuse  de  s'obliger  avec  son  mari,  un  bomme 
»  riche  d'un  million  demeure  sans  credit,  a  cause  que 
«  les  premieres  obligations  du  mari,  auxquelles  la  femme 
»  n'a  poiivt  parld,  peuvent,  si  elle  cbange  d'avis,  6tre 
»  an^anties  parades  obligations  posterieures  du  mari  et 
»  de  la  femme,  auxquels  on  donne,  du  chef  de  la  femme, 
»  une  hypotbeque  du  jour  du  contrat'de  mariage.  Et, 
»  suppose  qu'il  n'y  ait  point  de  mauvaise  bumeur  de  la 

(1)  Je  cite  ici.  comme  ayant  status  dans  Tesprit  de  ces  obser- 
vations,  un  arret  duquel  il  resulte  que  I'hypotheque  de  la  femma 
prenant  naissance  a  Tepoque  ou  la  dette  est  contractee,  ne  peut 
elre  reputee  indivisible  iorsque  de  fait  il  y  a  plusieurs  deltes 
souscrites  par  elle  h  differences  epoques ;  et  qu'amsi,  le  tiers  qui 
a  pris  hypotbeque  sur  les  biens  du  mari,  h  une  epoque  poste- 
rieure  a  une  premiere  dette  de  la  femme,  mais  anterieure  a  une 
deuxieme  dette,  doit  etre  prime  par  I'hypotbeciue  legale  de  la 
femme  resultant  de  la  premiere  dette,  mais  doit  primer  rbjpo- 
theque  legale  nde'de  la  deuxieme  dette.  Cass.,  18  noyembre  1829 
(Sirey,  30, 1, 306) ;  et  un  autre  arret  qui  decide  que  Thypoth^que 
ne  prenant  naissance  ou'au  jour  de  i'engagement,  ne  peut  £tre 
exerc^e  sur  un  immeuble  vendu  par  le  mari  ant^rieureiiient  h 
Tobligalion.  Riom,  6  decembre  1848  (Sirey,  49, 2, 147). 


(2)  T.  2,  p.  134. 
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»  part  de  la  femme,  si  elle  est  mineure  et  incapable  de 
»  s^obliger,  le  mari  se  trouvera  dans  Timpuissanced'ern- 
»  prunter  dix  ^cns,  a  cause  des  obligations  que  la  femme» 
»  parvenue  en  majority,  pourra  faire  avee  son  mari,  au 
»  prejudice  et  a  la  ruine  des  creanciers  particuliers  de 
»  son  mari,  quoique  ant^rieurs  en  hypotheque  (i).  » 

588  bis.  On  a  agit6  une  question  intdressante  et  qui 
consiste  a  savoir  si  la  femme  pent,  par  son  contrat  de 
manage^  d^roger  a  la  disposition  du  Code  qui  veutque. 
rhypotheque  pour  indemnite  de  delles  prenne  date  des 
engagements,  et  si  elle  a  pu  convenir  en  se  mariant  que 
cette  indemnity  aurait  hypotheque  a  compterdu  mariage. 
La  Cour  de  cassation  s'est  prononcee  pour  raffirmalive 

1>ar  arrftt  de  rejet  du  26  fevrier  1829  (2) ;  a  la  verit6,  dans 
'espece  jug^e  par  cet  arret,  il  y  avait  cette  circonslance 
particuliere  que  le  contrat  de  mariage  avait  d6rog6  a  la 
coutume  de  Bretagltie,  conforme  en  cette  partie  au  Code 
Napoleon,  et  que  Ton  pouvait  avoir  plus  d'indulgence 
pour  une  stipulation  qui  rentrait  dans  le  droit  commun 
de  Tancienne  France  (5).  Quoiqu'il  en  soit,  MM.  Del- 
vincourt  et  Dalloz  se  prononcent  pour  la  validity  d'une 
pareille  convention,  par  la  raison  que  les  tiers  peuvent 
toujours  consulter  le  contrat  de  mariage  (4). 

Je  ne  saurais  partager  cette  opinion.  Le  Code  Napo- 
leon dikik  dirige  par  des  motifs  d'ordre  public.  G'est, 
commeditle  Tribunate  pour  faire  disparaitre  une  source 
de  fraudes  (5)  et  pour  rem^dier  a  un  usage  odieux.  Or, 
les  tribunaux  ne  doivent  pas  tolerer  des  conventions  qui 
favorisent  les  fraudes,  et  qui,  par  cons^uent,  sont  con- 
traires  aux  bonnes  moeurs. 

(1)  V.  aussi  MorDac,  sur  la  loi  9,  Dig.  Qui  potior. 

(2)  DalK,  29,1,161. 

(3)  Le  droit  commun  elait  en  effel  pour  la  retroactivite 
rhypotheque,  comme  je  Tai  dit  au  numero  precedent.  Yoyez 
aussi  un  arret  de  Dijon  du  22  aout  1825.  Dalloz,  27, 1, 113. 

(4)  Delv.,  t.  3,  n-  7,  p.  165.  DalU,  Hyp.,  p.  123,  note. 

(5)  Supra,  n'  577. 
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Le  motif  donne  par  MM.  Delvincourt  ct  Dalioz,  quo 
los  tiers  peuvent  oonsuUer  le  contrat  do  mariage,  et  no 
pas  coDtracter  s'ils  y  trouvent  des  conditions  onereuses, 
seraittoutau  plus  admissible  pour  les  hypotheques  con- 
ventionnelles ;  et  encore  resterait  toujours  la  raison  tirde 
de  la  violation  de  lois  d'ordre  public.  Mais  ce  mdmc 
motif  est  sans  force  pour  ceux  qui  font  valoir  des  hypo- 
theques  l^gales  ou  des  hypotheques  judiciaires.  Le  mi- 
neura-t-il  consults  le  contrat  de  manage  de  son  tnteur 
pour  savoir  quel  sera  le  rang  de  son  hypoth^que  (1)? 

589.  A  regard  de  Thypotheque  de  la  femme  pour 
remploi  de  ses  propres  alienes  (ce  qui  est  encore  une 
cr^ance  appartenant  au  regime  de  la  communaute), 
cette  hypotheque  n'est  pas  d'une  origine  fort  ancienne; 
M.  de  Lamoignon  dit  que  I'usage  qui  fiutroduisit  s^^ta- 
blit  tacitement  depuis  les  Etats  de  1614. 

Elle  parait  jusle;  car,  quoique4a  femme  consente  a 
I'alidnation  de  son  propre,  neanmoins  il  est  a  craindre 
que  cette  adhesion  ne  soit  TeiTet  des  sollicitations  du 
mari;  d'ailleurs,  c'est  le  mari  qui  revolt  le  prix  de  la 
vente,  et  qui  dispose  des  deniers  a  sa  volenti  et  sans  le 
consenteraent  de  sa  femme  (2). 

Cette  hypotheque  avait  date  du  jour  du  contrat  de 
mariage  ou  de  la  benediction  nuptiale,  et  c'est  encore 
ce  que  blame  M.  de  Lamoignon,  parce  quele  mari  n'est 
oblige  a  indemniser  sa  femme  de  la  rente  de  ses  propres, 
qu'autant  que  la  vente  a  eu  lieu,  et  qu*il  est  deraison- 
nable  d'etablir  une  hypotheque  ant^rieure  a  Tobligation 
personnelle  dont  elle  est  I'accessoire. 

Cette  jurisprudence  avait  encore  un  autre  inconve- 
nient, c'est  qu'elle  precipitait  les  femmes  vers  leur 
ruine,  en  ce  qu*elle  les  rendait  faciles  a  vendre  leurs 
propres  dans  1  esperancad'enlrer  les  premieres  en  ordre, 

(1)  Mod  opinion  parait  etre  aussi  celle  de  M.  6:enieri  t.  1, 
p«  518,    242,  in  fine. 

(2)  Ferrieres,  Paris,  art.  257,  n«  13. 
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sur  les  biens  de  leur  mari,  pour  leur  remboursement 
Mais  cette  espdrance  6tait  souvent  trompie. 
Les  affaires  dumari  se  d^rangeaient,  et  Thypoth^que 
qui  leurdtait  accordSe,  loin  deservir  a  elles-m^mes,  ne 
profitait  qu^aux  cr^anciers  enrers  lesquels  elles  s'itaient 
obligees,  et  qui  venaient  en  sous-ordre  exercer  teurs 
droits  (i). 

Aujourd'hui  I'hypotheque  de  la  femme  pour  le  rem- 
ploi  de  868  propres  ali6n^s  n*a  de  rang  que  du  jour  de  la 
vente  faite  par  son  mari. 

M.  de  Lamoignon  pense  (2)  que,  si  la  vente  s*effec- 
tuait  en  vertu  d'une  clause  du  contrat  de  manage,  qui 
aurait  permis  au  mari  raliSnation  des  propres  de  la 
femme  pour  les  affaires  dudit  mari,  alors  onserait  fondi 
a  pr^tendre  rhypolheque  du  jour  du  contrat 

Mais  j'estime  que,  dans  les  principes  du  Code  Napo- 
leon, celte  decision  ne  doit  pas  dtre  suivie  (3). 

La  condition  d'ali^ner,  qui  est  ici  la  condition  de 
rhypoth^que  legale,  est  potestative  de  la  part  du  mari, 
d^biteur  de  cette  hypoth^que.  Elle  ne  peut  r^troagir  au 
prejudice  des  tiers  (4).  L'hypoth^que  ne  peut  done  avoir 
de  date  que  du  jour  de  r^v^nement  de  la  vente. 

589  bis.  Doit-on  appliquer  k  rali^nation  du  fonds 
dotal,  faite  par  le  mari,  la  mdme  decision  que  pour  les 
propres  de  la  femme  ali6n6s  ? 

Je  ne  le  crois  pas.  Le  mari  qui  a  vendu  le  bien  propre 
de  la  femme  n'avait,  avant  cette  vente,  contract^  envers 
elle  aucun'e  obligation  relative  a  ce  genre  de  propri^le. 
Ce  n'est  qu'autant  qu'il  la  force  a  se  d^pouiller  de  son 
bien,  qu'il  s'oblige  a  Ten  indemniser;  rali^nation  eh- 


(1)  Lamoignon,  t.  2,  p.  135. 

(2)  C*4tait  une  ancienne  jurisprudence  altestee  par  Brodeau, 
sur  Louet  1.  R,  n'30,  et  parFerri6res,  Paris,  art.  237,  n*  7. 

(3)  D'apres-Ferrieres,  cHe^lait  conlraire  h  laloi  11,Dig.,0ta 
potior. 

(4)  Supra,  n*»  474. 
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gendre  seule  Tobligation,  etl'obligation  donne  naissance 
a  l*hypotheque. 

Au  contraire,  lorsque  le  mari  a  vendu  le  foods  dotal, 
il  a  viold  la  loi  du  contrat  de  manage,  qui  rend  le  hien 
dotal  inalienable.  II  encourt  la  responsabilitd  qu'ij  avait 
promise,  d^s  Tinstant  du  contrat  de  mariage.  L'hypo-* 
theque  grevait  tout  son  avoir  bien  longtemps  avant  ia 
venle  du  fonds  dotal ;  cette  alienation  ne  produit  done 
pas  rhypoth^que  :  elle  n'est  que  r^v^nement  qui  force 
lafemme  a  en  user. 

Si  la  vente  a  ^16  faite  en  vertu  d'une  clause  du  contrat 
de  mariage  qui  autorisait  la  vente  du  fonds  dotal,  la  solu- 
tion doit  Stre  la  meme.  La  dot  est  une  charge  dont  le 
mari  a  ete  grev6  des  I'instant  du  mariage.  La  surete  des 
sommes  qui  la  remplaoent  doit  done  remonter  a  cette 
^poque.  G'est  ce  qu'a  juge  avec  raison  un  arrdt  de  la 
Gour  de  cassation  du  27  juillet  1826  (1)« 

(i)  Dal.,  26, 1,  432.  /un^earrdt  de  Grenobledu  6  Janvier  1831 
(Dal.,  S2,  %  99).  II  est  si  vrai  que  la  disposition  de  Tart.  2135, 
dont  je  m'oceupe  en  ce  moment,  ne  s'appiique  pas  h  la  femme 
mariee  sousle  regime  dotal,  que  dans  la  drscussion  reeente  du 
projet  de  reforme  hypoth^caire,  M.  Rouher  avait  propose  d'ajou- 
ter  k  cette  disposition,  qui  etait  dans  le  projet  ee  qu'elle  est  oans 
le  Code,  que  la  femme  n'aurait  hypoth^ue  «  pour  le  prix  de  ses 
»  immeubles  do/au^  alien^s  que  dujour  de  Talienation.  »  L'ar^^ 
tide  2135  ne  s'applique  done  pas  k  ce  cas,  puisque  Ton  voulait 
iaire  de  ce  casprdcisementrobjetd'une  disposition  additionnelle. 
A  laverite,  raddition  proposee  par  M.  Rouher,  d'abord  soutenue 
et  admise,  avait  ete  ecarteeplus  tard.  Mais  cen'est  pas  parcequ'on 
pensa  que  le  c^s  etait  r^gl6  parte  texte  primitif  qui  etait  eetui  de 
la  loi  actuelle,  c'cst  uniquement  parce  que  la  question  ne  parut 
pas  susceptible  de  recevoir  de  la  loi  une  solution  absolue.  Voici 
ce  que  M.  de  Vatimesnil  disait  a  cet  ^gard,  au  nom  de  la  Commis- 
sion ;  •  Nous  ne  pouvons  pas  embrasser  tons  les  cas....  la  oA  il 
»  y  aura  une  cr^ance,  il  y  aura  une bypoth^que  legale  a  la  date  de 
»  la  creance.  Mais  quandlacreanceexistera-t-elleetprendra-t-elle 
»  naissimce  ?  Tout  cela  dependra  du  contrat :  ce  sont  des  questions 
»  d'application  du  contrat,  plutot  que  des  questions  de  droit... 
»  Nous  vous  proposons  en  consequence  derejeter  Tamendement 
»  deM.  Rouher.... »  Je  ne  sais  pas  s'il  ^tait  compl^tement  exact 
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Au  surplus,  j'ai  dit  ci-dessus  (1)  que,  par  remploi  de 
propresj  noire  article  entend  parler  aussi  des  parapher- 
naux  ali^n^s. 

Quant  a  la  question  de  savoir  si  la  femme  peut  sti- 
puler  par  son  contrat  de  mariage  que  Thypotheque  pour 
remploi  de  ses  propres  alienes  remonte  au  mariagOi  ap- 
pliquez  ee  que  j*ai  dil  supra,  n*"  588  bis  (2). 


comme  il  a  6t6  dit,  une  hypotheque  legale  dispensee 
d'inscription  sur  les  biensdu  mari,  il  convient  d'exa- 
miner  quelle  est  la  date  de  cette  hypotheque. 

En  these  g^nerale,  e'est  la  femme  qui  a  la  jouissance 
et  Tadministration  de  ses  paraphernaux. 

de  dire  que  la  proposition  de  M.  Rouber  soulevait  une  question 
d'appreciation  plutot  qu'une  question  de  droit ;  inais  enfin,  je 
m'empare  de  ceci  comme  d'une  interpretation,  eije  vois,  tant  dans 
la  proposition  de  M.  Rouher  que  dans  les  observations  a  la  suite 
desquelles  cette  proposition  avait  ete  rejetee^  une  raison  de  plus 
de  meconfirmerdans  mon  sentiment,  a  savoir  qu'on  ne  doit  pas 
appliquer  a  Talienation  du  fonds  dotal  faite  par  le  mari  une  regie 
que  le  n*2  du  §  5  de  Tart.  2135  n'a  etablie  que  relativement  a  la 
femme  commune  en  biens  pour  le  remploi  de  ses  propres  alienes. 
Cest  aussi  I'avisdeMM.  Pont,  Revue critiqm,  t.  2, p.  3S6  et  suiv. ; 
Rodi6re,  Contr.  de  mariage^  t.  2,  n®677;  Tessier,  t.  2,  n*  134; 
Benecb,  De  I'emploi  eldu  remploi,  n""  111.  J'ai  du  revenir  sur  ce 

i)oint  et  y  insister,  parce  que,  dans  une  occasion  recente,  la  eour 
de  Caen  s'estprononcee  en  sens  cuntraire  de  Topinion  qui  jusqae- 
a  avait  ete  admise  unanimement  en  doctrine  el  en  jurisprudence. 
V.  son  arret  en  date  du  7  juilletl851  (Sirey,  52,  2,  92).  Quelque 
soigneusementque  cette  decision  soit  motivee,je persisted  penser 
que  la  doctrine  qu'elleconsacre  n*est  pas  la  meilleure.  Je  saisbien 
qu'elie  a  6te  vamement  defer^e  a  la  censure  de  la  Cour  de  cassa- 
lion  et  que  le  pourvoi  dont  elle  a  ete  Tobjet  a  ete  rejete  le  2i  de- 
cembre  1853  (V.  Sirey,  54,  1,  11 ;  Dalloz,  54,  1,  5).  Mais  je  dois 
dire  aussi  que  la  Cour  de  cassation  ne  s*est  pas  prononcee  sur 
la  question :  elle  a  rejete  le  pourvoi  par  des  motifs  qui  se  ralta- 
chent^  un  autre  point  de  droit  et  qui  laissent  la  question  entiere, 
au  moins  devant  la  Cour  supreme.  « 

(1)  N°  574. 

(2)  Surplusieurs  questions  relatives  aux  droits  de  la  femme  au 
cas  aalieuation  du  fonds  dotal.  Voir  tn/rd,  n*"'  612  et  suivants. 


hernales  de  la  femme  ayant. 
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Mais  il  est  possible  que,  par  suite  de  differentes  com- 
binaisoDs,  le  mari  soit  d^tenteur  des  sommes  extra* 
dotales.  Par  exemple  t 

La  femme  peut  stipuler^  par  son  contrat  de  ma- 
nage, que  son  mari  reslera  d^positaire  de  ses  sommes 
paraphernales.  Juslinien  donne  un  exemple  de  cette 
convention  dans  la  loi  11,  C.  De  pact,  convent,  super 
dot.^  etc. 

Pendant  le  mariage,  elle  peut  lui  donner  le  mandat  de 
les  colloquer  avantageusement,  et  de  les  administrer. 

Le  mari  peut  s'en  emparer  despotiquement. 

Dans  tons  ces  diff^rents  cas,  la  loi  a  donn6  une  hypo* 
th^que  a  la  femme  pour  la  reprise  de  ses  paraphernaux ; 
mais  elle  ne  precise  pas  I'^poque  ou  il  faut  fixer  la  nais-^ 
sance  de  cette  hypothSque. 

Cette  question  ne  pr^sente  en  droit  que  peu  de  diffi-> 
cult^s. 

L'hypotheque,  ^tant  Taccessoire  de  Tobligation  per«* 
sonnelle,  commence  lorsque  Tobligalion  personnelle  est 
formde. 

Or,  il  est  Evident  qu'il  n'y  a  d'obligation  personnelle 
pour  le  mari  que  du  moment  quMl  a  re^u  les  sommes 
paraphernales  :  c'est  done  dSs  Finstant  de  la  reception 
que  elate  Thypotheque.  La  loi  11,  au  tout  a  Theur^ 
citee,  en  porte  une  decision  formelle  (1). 

591.  Par  quels  moyens  la  femme  peut  elle  prouver  la 
reception  des  sommes  extradotales  par  son  mari  ? 

II  est  souvent  fort  difficile  que  la  femme  se  procure  un 
titre :  elle  est  sous  Tinfluence  et  sous  I'autorit^  de  soq 
mari.  Gelui-ci  peut  lui  refuser  une  reconnaissance,  et  il 

{\)  M.  Greiiier,  t.  1.  p.  497.  Quelques  arrets  font  remonter 
rhypoiheque  au  jour  de  1  alienalion.  V.Toulouse,  7  avril182y 
(Sirey.  80,  2, 31).  Lyon,  21  aout  1832  (Sirey,  35, 2,  U8) ;  Mont- 
pellier,  13  decemhre  1853  (Sirey,  34,  2,  359) ;  Cassation,  27  aviil 
1852  (Sirey,  52,  1,  401);  Paris,  7  mai  1853  (Sirey,  53,  2,  551). 
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est  certain  qu'il  la  lui  refusera  toujours,  lorsqu*il  se  sera 
emparS  malgri  elle  de  ses  paraphemaux. 

Je  crois  que  la  preuve  teslimoniale  doit  Sire  admise 
sans  difficult^,  sans  quoi  ime  femme  serait  le  plus  sou- 
vent  expos^e  a  la  perte  de  ses  paraphernaux. 

592.  D'apres  la  jurisprudence  qui  a  pr4c^d6  h  Code 
Plapol^on,  la  dot  pouvait  dtre  augracnt^e  pendant  le  ma- 
riage  (1)»  et  Taugment  de  dot  s'identifiait  avec  la  dot 
principale  et  jouissait  des  m&mes  privileges  qu'elle. 

N^anmoins,  I'augment  de  dot  n'avait  pas  tous  les 
avantages  de  la  dot,  en  ce  qui  concerne  le  privilege  de 
rhypotheque. 

L'empereur  Juslin  voulut  que  Taugment  de  dot  n'eut 
d'bypoth^que  que  du  jour  de  Taugitientalion  et  non  point 
dn  jour  du  mariage  (2). 

Mais  Juslinien,  par  sa  Novelle  97,  chap.  2,  d6rogea  a 
cette  loi.  U  fit  Une  distinction  entre  Taugment  fait  en 
immeubles  et  Taugment  fait  en  meubles.  Dansle  premier 
eas,  il  voulut  que  la  femme  eut  une  hypolheque  privile- 
gi6e  tant  pour  la  dot  que  pour  Taugment. 

Dans  le  second,'  c'est-a-dire  si  I'augment  est  fait  en 
meubles,  Justinien  sous-distingue  si  le  mari  a  des  cr6an- 
ciers  dans  le  temps  de  I'augmentation  de  la  dot,  ou  8*il 
n'en  a  pas.  S'il  en  a,  il  ne  veut  pas  que  la  femme  ait  pri- 
vilege sur  les  cr^anciers  ant^rieurs^  Son  hypolheque  ne 
doit  compter  que  du  jour  de  Taugmentation.  S'il  n'ena 
pas,  Taugmenta  une  hypolheque  privilegiee^commedans 
le  cas  d'augment  fait  en  immeubles  (3). 

On  sail  que,  d'apres  le  Code  Napoleon,  la  dot  ne  pent 
plus  Stre  augmenl^e  pendant  le  mariage.  Ainsi,  tout  ce 
qui  6choit  a  la  femme  de  plus  que  ce  qui  est  conslitu6 


(1)  L.  19,  C.  De  donat.  ante, 

(2)  L.  19,  C.  Idem. 

(3)  Cujas,  sur  la  Nov.  97.  Favre,  Code,  lib.  8,  t.  8,  def.  IB. 
Despeisses.  1. 1,  p.  458,  n**  37.  Voet,  lib.  20,  t.  4,  no2l.  Bwton- 
nier,  sur  Henrys,  llv.  4,  ch.  6,  p,  54. 
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par  le  contrat  de  manage,  est  paraphernaK  II  est  done 
Evident  que  Thypotheque  ne  peut  ^tre  pretendue  que  du 
jour  de  la  r^eeption  par  le  mari. 

Par  exempie,  une  femme  ae  conslitue  en  dot  une 
somme  de  50,000  fr.  qui  lui  appartient  en  vertu  d'lin 
partage  qu*ellea  fait  avecson  frere.  Par  suite  d'une  ac- 
tion en  rescision  contre  ce  partage  pour  cause  de  l^sion^ 
etle  force  son  fr^re  a  lui  payer  une  autre  somme  de 
50,000  fr.,  qui  complete  la  totality  de  sa  part  afferente^ 
et  que  son  mari  touche  en  vertu  de  sa  procuration.  II 
est  certain  que  cette  somme  n'est  pas  dotale,  et  qu'elle 
ne  peut  memo  le  devenir  par  aucune  convention  inter- 
venue  entre  le  mari  et  la  femme,  post^rieure  au  contrat 
de  mariage.  Gette  somme  ^tant  parapbernale,  Thypoth^'- 
que  n'aura  de  rang  que  du  jour  de  la  reception  (i). 

593.  Comme  dans  beaucoup  de  cas  6num6r6s  ci-des- 
su8|  c'est  du  jour  de  la  reception  des  sommes  dotales  que 
date  rbypotneque  de  la  femme ,  il  faut  voir  ici  dans 
quelle  forme  doivent  dtre  les  quittances  de  dot  pour  pou- 
voirdtre  opposees  aux  tiers. 

Ge  point  a  longtemps  partagS  les  esprits.  On  n'^tait 
pas  d^accord  sur  la  question  de  savoir  si  les  tiers  pou- 
vaient  critiquer  les  quittances  de  dot  non  autbentiques« 

Les  uns»  se  fondant  sur  I'art.  180  de  Tordonnance  de 
1639,  portant « toute  quittance  de  dot  sera  pass^devant 
»  notaires,  a  peine  de  nullity  pour  le  regard  des  tiers, » 
etsur  la  disposition  d'une  declaration  du  6  mars  1696, 
qui  exigeait  que  les  quittances  de  dot  fussent  pass^es  de^ 
vant  notaires,  voulaient  qu'on  ne  put  opposer  aux  tiers 
creanciers  des  quittances  sous  seing  priv^. 

Les  autres  soutenaient  que  Tordonnance  de  1629  n'a- 
vait  jamais  eu  force  de  loi  dans  la  plupart  des  parle- 
ments  du*royaume;  que  la  declaration  de  1696  n*6tait 
qu*une  loi  bursale ;  qu'il  ne  fallait  pas  les  suivre,  parce 

(1)  Henrys,  liv*  4,  ch.  5,  p.  54.  V.  Nimes,  9  mars  1831  (Sirev^ 
31,2,157). 
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qu*il  pouvait  en  r^sulter  un  grand  prejudice  pour  les 
femmes. 

La  jurisprudence  ^.tait  Tort  incertaine,  comme  on  peut 
le  voir  dans  Denizart,  verbo  Dot,  n*  57»  et  dans  ]e  Reper- 
toire de  Jurisprudence,  verbo  Dot,  §  5. 

Mais  enQn  elle  fut  fix^e  par  un  arret  du  partement  de 
Paris  du  3  sepiembre  1781.  II  fut  decide  que  rien  n'o- 
bligeait  la  femme  a  presenter  aux  cr^anciers  des  quit- 
tances authentiques. 

En  effet,  le  seui  point  a  examiner  est  de  savoir  si  la 
quittance  est  sincere,  pu  bien  si  ei]e  est  entachie  de 
fraude.  II  peut  meme  arriver  souventque  le  mari,  ton- 
qudm  potenlior,  ne  veuille  pas  donner  quittance  a  sa 
lemme,  et  alors  ce  serait  exposer  les  droits  de  la  femme 
que  de  ne  pas  lui  permettre  la  preuve  testimonials 
Ge  point  a  ^te  ainsi  juge  par  deux  arrets  de  la  Gour  de 
cassation.  Tun  du  1*^'  f^vrier  1816,  Tautre  du  16  jail- 
let  1817,  approuves  par  M.  Merlin  (1)  et  par  M.  Gre- 
nier  (2). 

Je  m'y  rallie  aussi,  soit  qu'il  y  ait  eu  conlrat  de  ma- 
nage^ soitqu'il  n*y  en  ait  pas  eu. 

Quand  il  y  a  eu  un  contrat  de  mariage  qui  specific  les 
apporls  matrimoniaux  de  la  femme,  ou  mSme  un  cen- 
tral par  lequel  une  femme  se  constitue  tons  ses  biens 
presents  et  a  venir,  il  exisle  un  fail  d'ou  d^coule  la  pre- 
somption  que  des  payements  ont  du  etre  op6res  par  suite 
du  contrat.  Seulement,  pour  Eloigner  toute  id6e  d'avan- 
tages  entre  epoux,  la  femme  doit  prouver  d'ou  provien- 
nent  les  deniers  dont  il  n'est  point  parl^  dans  le  conlrat 
de  mariage,  mde  habuit  (3). 


(1)  Q.  de  Droit,  v«Hyp. 

(2)  Hyp.,  1. 1,  p.  505.  Dalloz,  Hyp.,  p.  128. 

(3)  Favre,  C.  be  dole  cauld  non  numeratd^  lib.  5,  lit.  10/def.  i. 
Despeisses,  1. 1,  p.  291,  n«  85.  Coquille,  q.  120.  Brelonnier,  sur 
Henrys,  liv.4,  cli.  G,  q.  54.  V.  aussi  Toulouse,  25  decerobre  1818 
(Sirey,19,  1,201;, 


Digitized  by  Google 


CHAP.  UU  DES  HTPOTHEQUES.  (aRT.  2135.)  385 

S'il  n'y  a  pas  de  contrat,  la  femme  doit  ^galement 

Srouver  unde  habuit.  Mais,  cela  fait,  8*il  n'y  a  pasd'in- 
ices  de  fraude,  les  quittances  donn^es  par  le  mari  doi- 
vent  faire  foi,  en  quelque  forme  qu'elles  soient  (1) ;  si 
mSme  il  n'y  en  a  pas,  on  pent  constater  par  timoins  le 
fait  et  la  date  des  payements. 

Je  crois  devoir  citer  sur  cette  question  I'opinion  (ou- 
jours  si  prdponddrante  du  president  Favro  (2) :  a  Et  si 
»  verum  est  mariti  confessionem  de  dote  recepl&  con* 
•  stanle  malrimonio  factam,  si  neque  numeralio  inter- 
>  venerit,  neque  dotis  constitutio  prsecesserit,  suspectis- 
9  simam  esse ,  nec  crediloribus  etiam  posterioribus 
»  nocere,  non  tamen  est  idperpetmm;  nam  si  confessio 
»  probabilem  causam  habeat,  asserente  mari  to  redactam 
»  pecuniamexvenditione  rei  aduxorem  pertinentis^  remque 
»  ipsam  et  venditionis  diem,  adeoque  notarii  qui  instru- 
»  mentum  conscripserit  personam  designante,  vix  ulla 
»  fraudis  suspicio  subesse  potest.  » 

594.  Les  droits  des  femmes  dcs  commercants  faillis 
sent  modifies  par  d'importanlcs  dispositions  du  Code  de 
commerce.  On  pent  consulter  les  art.  557  (anc.  544)  et 
suiv.  de  ce  Code. 

595.  Occupons-nous  des  cessions  que  pout  faire  la 
femme  de  son  hypotheque  legale  (3) . 


(1)  Angers,  aSjuillet  1830.  Dal.,  31,  2,  94. 

(2)  Loc.  cit, 

(3)  J'ai  examine,  dans  mon  Commentaire  de  la  Vetite  (t.  2, 
n'^OOGelOSO),  plusieurs  questions  inleressantes  qui  touchent 
aui  cessions  d*hypoth6ques  en  general,  et  particulierement  aux 
cessions  par  eilels  negociables.  J*ajoule  ici  que  les  idees  que  j'ai 
emises,  loc.  cil.^  particulierement  sur  la  question  de  savoir  si  l*hy« 
pothequepeut  etre  transmiseparvoie  d'endossement,  avaient  fini 
par  prevaloirdans  les  discussions  recenles  sur  la  reforme  du  re- 
gime hypothecaire.  Je  dois  convenir  qu'elles  n'eurent  pasie  des- 
sus  dans  Texamen  de  la  question  qui  fut  fait  par  les  Cours  et  les 
Facultes  lorsqu'elles  furent  consultees,  en  1841,  sur  les  reformes 
qu'il  con^enait  d'inlroduire  dans  le  texte  du  Code  sur  les  hypo- 
tbiques;  car  tandisqUe^  d'une  part,neuf  Cours  et  trois  Facultes 

II,  25 
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La  femme  peut  renoncer  k  soa  bypoth&que  legale  toil 
en  faveur  de  son  mari,  soit  en  faveur  das  tiars. 

Je  parlerai,  sous  Tart.  2140  et  suivants,  de  la  reno&T 
ciation  que  peut  faire  la  femme  en  faveur  de  son  mari. 
Je  n'envisage  iei  que  ses  renoncialions  en  feveur  des 
tiers  (1). 

^talent  d'avis  que  Tendossement  des  litres  bypoth^caires  deyajt 
6tre  permis  par  laloi,  d*une  autre  part,  la  Cour  de  cassation, 
quinze  Cours  et  trois  Facultes  expritnaient  que  la  loi  ne  devait 
pas  Tautoriser.  On  peut  voir  Tanalyse  des  observations  et  lefs 
observations  elles-memes  qui  furent faites  k  celte  occasion  paries 
jCours  et  ))ar  les  Facultes,  dans  les  documents  ppblies  en  4844 
par  les  soins  de  M.  le  garde  des  sceaux  (v.  t.  1,  Introd.  p.  xgi 
km\,  et  1. 1.  p.  500  a  603).  Mais  lorsque  la  reforme  hypotn^caire 
Alt  mise  k  l  ordre  du  jour,  en  1849,  ia  solution  fut  toute  diffe'- 
rente.  Seul,  le  conseil  d'Etatavaitrepouss^  ce  syst^me  de  trans'* 
mission  pour  Thypoth^ue,  et  tout  en  reconnaissant  que  la  pr(v- 
position  n'etait  pas,  comme  je  Tai  etabli  dans  mon  Cpmmentaire 
sur  la  Vente,  la  reproduction  de  la  loi  de  messidor  an  iii,  tout  en 
declarant  qu'il  ne  cedait  pas  a  des  preventions  exagerees,  11  ex- 
primait  I'id^e  que  le  Code  Napoleon  repoussait  ces  nouveaut^s,  et 
que  la  propriete  immobili^re  se  refusait  a  Tapplication  qu'on 
voulait  lui  faire  des  principes  propres  k  la  legislation  qommer* 
ciale  (V.  le  rapport,  p.  52  a  60).  Toutefois,  cette  opinipn,  queje 
crois  avoir  refulee(V.  loc.  ct(.),  n*avait  pas  ete  partagee  par  la 
Commission  que  le  deeret  du  15  juin  1849  avait  institute;  elle  nc 
le  fut  pas  non  plus  par  la  Commission  de  T  Assembl^e.  M.  Persil, 
rapporteur  de  la  Commission  instituee  le  15  juin  1849,  s'enex- 
plique^res-neltementdans  son  rapport,  p.  139  a  146,  etle  prqjet 
qui  soriit  de  cette  Commission  organise,  dans  les  art.  2131  etSliO, 
Tendos^ement  des  titres  hypothecaires  en  vue  de  donner  toute 
garantie  au  debiteur  et  de  proteger  les  int^rets  de  la  propriete. 
Et  la  Commission  de  TAssemblee  legislative  mit  dans  un  jour 
si  eclatant  les  avantages  resultant  du  contrat  transmissible  par 
voied'endossement  (V.  le  rapport  de  M.  de  Vatimesnil,  p.  31-54) 
que  TAssemblee  n'hesita  pas  a  admettre  lamesure,  tant  dans  la 
premiere  que  dans  la  secondc  deliberation.  11  y  eut  seulement, 
dans  Torganisation^quelques  modifications  de  detail  dont  on  peut 
suivre  la  trace  en  comparant  Tart.  2126,  presente  lors  de  la  se- 
conde  deliberation,  avec  les  art.  2122  et  suiv.,  tels  qu'ils  avaient 
ete  prepares  pour  la  troisieme  lecture. 
(1)  Rt  ces  renonciations  en  faveur  des  tiers  n'ont  pas  besoio, 


Digitized  by  Google 


CHAP,  iih      ffTPpTB6Qi!fi$.  (art.  21 35.)  ^87 

Pou|r  tr^it^r  celte  oiatiere  avec  ordre,  je  m*occuperai 
de  la  fern  nop  marine  soui3  le  regime  4o^l,  ensuite  de  la 
femme  marine  sous  le  regime  de  la  communaut^. 

^96<  La  lot  Jlubemus  %if  au  G.  ad  S.  C.  Yell^an.,  per- 
mettait  aux  femmes  de  rpnoncer  a  leur  hypotbeque  le- 
gale en  favour  d'un  tiers.  Yoici  comment  la  glose  d'4c* 
eurs^  explique  cel|e  loi : 

«  Gi^rtum  est  quod  mulier  faabet  omqia  bona  m^riti 
»  tacit^  hypothecata  fTodotesud;^oM  ergo  quod  aliquis 
»  vult  contrabere  cum  marito  alicujus  mulieris,  sed  du- 
»  bitat  contrabere,  quia  ^qnt  omnia  bona  sua  obligata 
»  mulieri ;  an  ipsa  po3si|  renuntiare  juri  bypotbecae  vel 
»  pignori  qus^ritqr?  Respqndeo  quod  sic*  Sed  tamen  si 
»  repuniiayit  iq  uno  contractu  vel  duobus,  §tiam  verbis 
»  generaiibus,  non  debet  baec  renuntiatio  trabi  ad  alias 
»  personas  neo  ad  alias  res,  vel  alios  contractus  nisi  de 
»  quibus  actun^  est  (!)•  > 

Geci  qe  contrarierait  pas  le  pripcipe  que,  par  le  S.  G. 
Yell^ien,  une  femme  ne  pouvait;  se  rendre  caution  pour 
un  tiers.  Gar  la  renqnciation  a  I'bypotbeque  n'^tait  pas 
un  caution neipent. 

«  Quamvis  pignoris  datio  intercessionem  faciat,  ^mep 
>  Juliapus,  lib.  13  Dig.,  scribit  redditionem  pignoris ^  ^i 
»  creditrix  mulier  rem  quam  pignori  acceperat  debitori 
»  liberaverit,  non  esse  intercessionem  (2).  t 

On  consid^rait,  en  outre,  qiie  si  la  loi  avait  cru  n^ces* 
saire  de  donner  a  la  femme  une  bypotbeque  legale  pour 
la  surety  de  sa  dot,  la  prevision  de  i'bomme  pouvait  faire 

pour  etre  valables,  d'etre  accompagnees  des  formalites  prescrites 
par  les  ariicles  2144  et  2145  du  Code  Napoleon ;  c*est  ce  qui  est 
etabli  par  une  jurisprudence  constante.  Y.  tnfrd,  n"*  602  et 
n»  643  bis. 

(1)  C'estsurce  principe,  que  la  renonciation  ne  profite  qu*^ 
ceux  en  faveur  de  qui  elle  est  faite,  qu'a  ^te  rendu  Tarret  de  la 
Cour  de  cassatioadu  20  aout  1816.  Dal.,  Hyp.,  p.  149. 

(2)  L.  8,  D.,  ad  S.  C  Vellej.  Pothier,  Pand.,  t.  l,p.441,  n'19. 
Perezius^  lib.  4,  t,  29,  n"  9.  ' 
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cesser  la  prevision  de  la  loi ;  provisio  hominis  provisionem 
legis  excludil,  comnie  dit  la  glose,  par  argument  de  la  loi 
derniere,  au  C.  De  pactis  convent. 

597.  Mais  il  ne  faut  pas  conclure  de  tout  ceci  que  la 
femme  eut  un  droit  illimit6  pour  renoncer  a  son  nypo- 
Iheque  legale. 

Tous  les  interpreles,  et  notaihment  Bartole,  sur  la  loi 
JubemuSs  avaient  ouvert  Tavis  que  la  femme  ne  pouvait 
renoncer  a  son  hypolheque  legale,  qu'autant  qu'ellene 
se  pr6judiciail  pas,  et  qu'a  IVpoque  de  la  restitution  de 
la  dot>  il  restait  assez  de  bien  a  son  mari  pour  lui  rendre 
integralement  ses  apports  matrimoniaux.  Sans  cela  on 
eut  permis  a  la  femme  de  faire  pericliler  sa  dot,  et 
des  lois  d'ordre  public  s'opposaient  avec  6nergie  a  cet 
abus. 

Ainsi,  si  par  Tev^nement  le  mari  n*etait  pas  solvable, 
la  renoncialion  de  la  femme  elaitconsid^r^e  comme  non 
avenue,  etelle  rentrait  dans  ses  droits  hypothecaires  (1). 

Pour  ne  pas  multiplier  les  citations  ,  je  rapporte  le 
passage  suivanl  du  president  Favre. 

c  Nemo  dubitat  quin  possit  mulier ,  etiam  constante 
»  matrimonio,  pignoris  obligationem,  sibi  in  hac  aut 
»  ilia  re,  sive  expresse,  sive  tacite  quasi  tarn,  ultra  re- 
>  mittere,  si  modo  alia  bona  supersint  marito,  ex  quibus 
m  ilia  indemnitatem  consequi  possit  (2).  » 

Parexemple,Titiuspossedeunefortune  de  iOO.OOOf. ; 
il  6pouse  Caia,  qui  lui  apporte  une  dot  de  20,000  fr. 
Quelque  temps  apres  il  veut  vendre  a  Sempronius  une 
maison  qu'il  possede,  mais  que  ce  dernier  r6pugne  a 
acheter  a  cause  de  Thypolheque  legale  de  Caia.  Cellc- 
ci,  pour  lever  la  difficulle,  renonce  a  son  droit  d'hypo- 
theque  en  favour  de  Sempronius,  et  la  venle  se  fait  pour 

(!)  Bartole,  loc.  cit.  Galleralus,Z)e  renuntiat,  t.  1,  centur.  1, 
ren.  66.  0\edi,  De  cessionejuriim,  t.  5,  q.  3,  n°  11.  Favre,  C.  lib. 
4  tit.  21,  del'.  15  et  26,  lib.  8,  lit.  13,  def.  3et7, 

(2  Lib.  8,  tit,  14,  def,  3, 
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une  somme  de  20,000  Tr.  Titius  fait  plus  tard  de  mau- 
vaises  affaires.  II  dissipe  son  patrimoine  et  meurt  insol- 
vable.  Sa  femme  n'a  d'autre  recours  pour  r^cup^rer  sa 
dot  que  sur  la  maison  vendue  a  Sempronius;  mais  eile 
a  renonc6  a  ce  recours.  N'imporle!  cfctle  renonciation  , 
ayant  pour  resuUat  de  lui  pr^judicier  dans  une  matiere  - 
qui  louche  a  I'int^ret  public,  doit  Stre  consider6e  comme 
Eton  avenue.  Elle  pourra  exercer  son  droit  hypo!h6caire 
sur  cette  maison. 

598.  Mais,  dira-t-on,  cette  renonciation  de  la  femme 
est  done  quelque  chose,  d'inutile  ? 

Nullement:  il  y  a  des  cas  ou  elle  est  fort  avantageuse 
pour  celui  qui  I'a  obtenue. 

Par  exemple,  supposez  que  Titius,  apres  avoir  vendu 
2i  Sempronius  la  maison  dont  j'ai  parl6  ci-dessus  avec 
renoncialion  a  i'hypolheque  legale  de  la  part  de  Caia , 
yendeun  immeuble  de  40,000  fr.  aM8Bvius,sansaucune 
renonciation  d'hypotheque.  Titius  tombe  en  d^confilure. 
Si  sa  femme  n'avait  pas  renonce  a  son  hy  potheque  legale 
en  favour  de  Sempronius,  elle  pourraitaclionnerce  der- 
nier pour ^tre  remplie  de  sa  dot.  Mais  ici  son  recours 
sera  circonscrit  sur  la  personne  de  Msevius,  et,  comme 
il  sera  suffisant  pour  garantilr  son  apport ,  Sempronius 
sera  a  I'abri  des  poursuiles. 

599.  La  renonciation  de  la  femme  marine  sous  le  re- 
gime dotal  a  son  hypolheque  legale  pouvaitsefaire  taci- 
tement  ou  expressiment.  Les  lois  romaines  regardaient  (1 ) 
comme  constituant  une  remise  tacite  de  Thypotheque , 
Tassislance  de  la  femme  au  contrat  de  vente,  et  son  con* 
sentementa  Tali^nation  avec  promesse  d'(iviction.  Gar  si 
elle  eut  voulu  agir  ensuite  hypoth^cairement  centre  le 
tiers  ditenteur,  elle  eut  ete  repouss^e  par  la  regie  Quern 


(1)  L.  4,  §  1,  Dig.,  Qttifr.  modis  pignus.  L.  158,  Dig.,  De  reg, 
juris.  L.  2,C.  flermmionepi^rtorw.Pothier,  Pand.,  t.  l,p.583, 
584. 
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deevictione  tenetactio^  eumdemagentemrepellit  exceptio(i). 

La  loi  il  D.,  Quib,  mod.  pignus  sol.,  decide  aussi  que 
la  femme  qui  assiste  avec  son  mari  au  conlrat  par  lequel 
celui-ci  constitue  a  sa  fille  une  dot  sur  un  bien  soumis  a 
I'hypolheque  legale,  est  cens^e  faire  remise  de  son  hypo- 
theque  sur  ce  bien. 

D'autres  lois  pr^voient  un  autre  cas :  la  loi  12,  D. ,  meme 
titre,  veut  que  le  consentement,  donn6  par  le  cr^ancier 
hypoth^caire  a  ce  que  le  bien  qui  lui  est  hypotheqii^  soit 
affect^  a  un  autre,  ^quivaille  a  une  renonciaiion  d'hfpo- 
theque  au  profit  de  ce  dernier.  Meme  decision  dans  la 
loi  12,  §  4,  D.  Qui  potior.  Ces  textes  s'6tendenl  a  la 
femme,  et  doivent  servir  de  regie. 

600.  Les  commentateurs  du  droit  remain  agitaient 
ensuite  une  autre  question,  qui  6tait  I'objet  des  plus 
grandes  controverses ,  una  ex  insolubilibus  ,  dit  Gharles- 
Antoine  Deluca  (2). 

Quel  est  VeSei  de  la  renonciation  tacite  de  la  femme? 
Gette  renonciation  a-t-elle  seulement  pour  effetd'exclure 
la  femme  de  tout  recours  centre  celui  en  faveur  de  qui 
elle  a  renonce,  ou  bien  transfere-t-elle  le  privilege  dont 
la  femme  ^tait  investieF 

Gharles-Antoine  Deluca  pretend  que  I'opinion  com- 
mune ^tait  que,  lorsque  la  femme  avait  simplement  re* 
nonc6,  celui  avec  qui  elle  avait  contracte  h'avait  d'autre 
droit  que  d'exclure  la  femme  de  son  recours  by  pothecair^ ; 
mais  que,  si  la  femme  avait  fait  cession  de  ses  droits  ,  le 
cessionnaire^taitsubrog^  a  son  privilege,  etexcluait  les 
cr^anciers  primes  par  la  femme  (3). 

•  Genseo,  dit  cetauteur,  censeo  resolvendum  quod  si 

(1)  Favre,  C,  lib.  4,  t.  21,  def.  15.  Olea,  De  cessione  jurium^ 
t.  5,  q.  3,  H. 

(2)  11  ne  faut  pas  le  confondre  avec  le  cel^bre  cardinal  de  Luca, 
qui  a,  en  Italie,  la  meme  refiutation  que  M.  Merlin  en  France,  et 
qu'on  appelle  Doctor  vulgaris,  Celui  que  je  cite  a  ecrit  un  Spicile- 
gium  de  cessionejurium.  Quest.  15,  li*  10. 

(3)  Olea  et  Deluca, /oc.ci7. 
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•  muM^r  renuntiavitsolUm  hypothecce,  is  qui  coiilraxitex^ 
»  cludetsolum  mulierema  dictis bonis,  nod creditores qui 
»  ante  ijmm  contraxerunt;  si  mulier  fecit  cessionemjurium, 

•  turn  contrahens  excluderet  etiam  creditores,  quos  mu^ 
»  lier  pi'secedebat,  ejus  locum  repraesentando.  ita  Cance- 
9  rius,  n**  120  et  121,  ubi  ita  judicasse  senatum  refert.  » 

Mais  c*^taient  la  des  subtilit^s  qui  metlaient  Fesprit  a 
la  torture  sans  F^clairer.  En  consultant  la  raison,  on  no 
Yoit  pas  la  difference  pratique  qu'il  pent  y  avoir  entre  les 
deux  cas. 

Par  exemple,  Pierre  emprunte  de  I'argent  a  Tertius 
sous  rhypotneque  du  fonds  Gorn^lien.  La  femme  de 
Pierre  comparait  au  contrat ,  et  renonce  a  son  bypolhe- 
que  sur  ce  fonds.  Pierre  ^tant  tomb^  en  faillite,  le  fonds 
Gornelien  estyendu;  alors  se  pr^sentent  a  Tordre  :  IMa 
femme  de  Pierre  pour  4,000  fr. ;  2*  Secundus  pour 
5,000  fr. ;  3^  Tertius  pour  4,000  fr. 

D'apr^s  I'argument  qu'on  pent  tirer  de  la  loi  Claudius 
F61ix,  16.  Dig.  Qttipo/ior  (1),  voici  ce  qui  arrivera.  On 
pr^levera  les  fonds  dus  a  la  femme  de  Pierre ;  mais  cette 
somme  sera  donnSe  a  Tertius  en  vertu  de  la  renonciatiori 
que  Tepouse  a  faite  en  sa  faveur.  Secundus  touchera  en-< 
suite  en  deuxieme  ordre  les  5,000  fr.  qui  lui  sont  dus. 
S'il  reste  des  fonds,  la  femme  les  prendra  en  place  de 
Tertius.  Ainsi  I'^pouse  sera  cr^anciere  chirographaire  a 
regard  de  Tertius.  Mais  son  rang  n'en  subsistera  pas 
moins  pour  laisser  Secundus  au  second  rang.  Gar  ce  qui 
est  intervenu  entre  Tertius  et  T^pouse  de  Pierre  est  pour 
lui  res  inter  alios  acta. 

Ge  qui  faisait  illusion  a  certslins  auteurs,  c'^tait  le  rai« 
sonnement  qu'ils  metlaient  dans  la  bouche  de  Secundus. 
«  Vous,  Tertius,  tons  excluez  r6pouse  de  Pierre  par 


(1)  Voyez  rint^rpretation  de  cette  loi  dans  les  prelections 
d'Huberus,  lib.  20,  tit.  4,  50  et  31,. p.  1065,  ct  les  explications 
de  M.  TouUier,  conformes  a  celles  de  ce  iurisconsulte.  1. 10, 

197. 
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9  suite  d'arrangements  particuliers ;  mais  moi  je  vous 
»  suis  preferable :  done  jedois  prendre  le  premier  rang.  » 
D'un  autre  c6t6,  lis  sentaient  bien  que  Tertius  pouvait  se 
servir  avec  avantage  de  la  maxime  «  si  vinco  vincentem 
ie^  a  fortiori  vincam  te,  •  el  dire  a  Secundus :  «  J*exclus 
»  I'^pouse  qui  yous  est  pr^Krable :  done  je  vous  suis 
»  preferable.  »  Dans  ce  eonflitde  pretentions  oppos6es, 
ces  auteurs  ne  voyaieni  qu*un  cercle  dont  il  ^tait  impos* 
sible  de  sortir.  Aussi  Huberus  nous  apprend  il  qu'une 
difficulle  a  peu  pres  semblable  s'^tanl  presentee  de  son 
temps,  les  parties  en  vinrent  a  une  transaction,  apres  un 
grand  d^bat  et  un  partage  entre  les  juges. 

Mais  rien  au  fond  n'^tait  plus  simple.  Secundus  ne  de- 
vaitniperdre  ni  gagneralarenoncialionde  la  femme(l). 
La  femme  reslait  toujours  la  pour  le  primer,  sauf  a  re- 
mettre  a  Terlius  le  montant  de  sa  collocation. 

Supposons  mainlenant  qu'au  lieu  de  renoncer  pure- 
ment  etsimplement  a  son  hypotheque,  la  femme  aille 
plus  loin,  etceJe  tons  ses  droits  a  Tertius.  Danscecas, 
Terlius,  prenant  la  placode  la  femme  et  ^tant  son  repr^- 
sentant,  son  ayant-cause,  primera  de  son  chef  Secundus. 

Mais,  de  bonne  foi ,  quelle  difference  y  a-t-il  entre  ce 
cas  et  le  premier?  II  n'y  en  a  pas  de  reelle  et  d'eflTective. 
Tout  ce  qui  etablit  une  nuance  entre  une  espece  et  I'au- 
tre,  c'est  que,  dans  la  premiere  espece,  la  femme  se 
monlre  nomine  proprio ,  centre  les  autres  creanciers  hy- 
polhecaires,  au  lieu  que,  dans  la  seconde,  c'est  son  ces^ 
sionnaire  qui  prend  sa  place.  Ainsi ,  dans  le  second  cas, 
on  fait  redd  via  ce  qui,  dans  le  premier ,  ne  s'opere  que 
d'une  maniere  oblique.  On  conviendra  quecen*etait  pas 
la  peine  de  dire  que  la  difGcult^  ^tait  ex  insolubilibus. 
Concluons  done  qu'il  n'y  a  aucune  diflTerence  dans  ie  cas 
ou  la  femme  cede  ses  droits  et  celui  ou  elle  renonce 
simplement  a  ses  droits. 

600  bis.  Je  ne  terminerai  pas  ceci  sans  dire  que 

(1)  N»  596. 
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M.  Proudhon  (1)  veut  qu'il  y  ait  une  difference  enlre  la 
renonciation  in  favorem  et  la  cession  expresse  que  la 
femmeferait  deson  hypotheque.  %  La  renonciation  {m&me 
»  in  favorem)y  ditcet  auteur,  n" est  que  privative  pour  celui 

9  qui  la  fait  G'est  un  acte  d'abstention  par  lequel  la 

»  femme  promet  de  ne  pas  se  prevaloir  des  avantages 
»  qu'elle  pourrait  avoir  sur  le  preteur;  mais  ilne  pent  en 
»  resullerni  transport  ni  delegation  de  droit  a  (aire  valoir 
»  sur  des  tiers.  » 

M.  Proudhon  me  parait  faire  ici  confusion.  On  distin- 
gue plusieurs  sortes  de  renonciations :  les  renonciations 
abdicatives  ou  extinctives,  et  les  renonciations  translatives 
ou  in  favorem.  Les  premieres  seules  ont  les  effets  signal^s 
parM.  Proudhon.  Mais  la  renonciation  in  favorem  est  une 
vraie  cession  (2).  Elle  transfere  des  droits  a  autrui.  «  Alia 
»  vero  (renuntiatio)  translativa  dicilur \  dit  le  cardinal 
•  Deluca  (3),  quae  in  ipso  renuntiante  jurium  vel  bono- 
»  rum.....  prsesupjponit  acquisitionem,  eademque  jura  in 
»  renuntiatarium  transfert,  etc.  » 

De  plus,  comme  je  Tai  dit  au  num^ro  pr^c^dent,  on  ne 
conceit  pas  que  la  femme  soit  exclue,  sans  qu'au  memo 
instant  sa  place  ne  soit  prise  direclement  ou  indirectement 
par  celui  en  favour  de  qui  elle  a  promis  de  s'abstenir.  II 
y  a  done  necessairement  ici  un  effet,  qui  est  celui  de  la 
cession.  Gar  si  la  renonciation  de  la  femme  6tait  pure- 
ment  abdicative^  sans  aucune  idee  de  cession  ,  son  rang 
serait  pris  par  le  creancier  venant  imm^diatement  apres 
elle,  et  non  pas  par  celui  avec  qui  6lle  aurait  traits. 

601.  Tels  sent  les  principaux  points  de  la  question 
d'apres  les  principes  du  droit  remain.  Les  auteurs  moder- 
nes  n'ont  pas  fait  ces  distinctions ;  car  ils  decident  en  ge-  ^ 
n^ral  que  la  renonciation  a  Tbypotheque  legale  faite  par 

(1)  Usufruit,  t  5,  p.  141,  r  23S9. 

(2)  Furgole,  Com.  sur  Tart.  28  de  I'ord.  des  substit.,  p.  162. 

(3)  De  renuntiationibus,  t.  2,  disc.  1,  n**'  5  et  6.  V.  infra^ 
n*  643  bis. 
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la  femme  marine  soos  le  regime  dotal  est  frapp^e  de  iiuN 
\H&,  sans  s'embarrasser  de  distinguer  le  cas  ou  cette  re- 
nonciation  peut  compromettre  la  suret6  de  la  dot,  du  cas 
oil  elle  ne  nuit  en  aucune  manidre  k  la  conservation  de 
ses  droits.  M.  Persil  (i)  dit:  «  Qu'une  femme  marine 
»  sotis  le  regime  dotal  ne  puisse  renoncer  a  son  hypothe- 
i  que  (2),  ou  la  restrelndre  en  garantissant  la  vente  faite 
•  par  son  mari,  oU  en  s'obligeant  solidairement  avec  lui^ 
»  c'est  ce  dont  on  ne  pourrait  douter.  La  renonciation  ou  ces« 
»  sion  que  cette  femme  a  faite  estfrappie  de  nullity,  parce 
»  qu'elie  constitue  une  alienation  de  fonds  dotal ;  car  il 
9  est  indifferent  que  cette  femtne  alidne  ses  biens  dotaux, 
»  ou  qu'elie  consente  k  la  priration  de  toute  garatitie.  » 
M^mes  assertions  dans  une  dissertation  de  M.  Holland  de 
Yillargues  (3) . 

M.  Persil  cite,  k  Tappui  de  sa  dofctrine,  un  arr^t  de  la 
€our  de  cassation  dont  il  ne  donne  pas  la  date,  mais  qui 
est  du  28  juin  iSlO  (4).  Gette  decision  de  la  Gour  su« 
prdme  n'est  nullement  contraire  au  systeme  des  com* 
mentateurs  du  droit  romain*  Gar,  dans  respdce,  la  dame 
Pichat,  qui  avail  renonc6  a  son  hjpotheque  legale  au 
profit  des  cr6anciers  de  son  marl,  se  voyait  ruinee  par 
cette  renonciation,  comme  le  dit  le  Journal  du  Palais  (5). 

II  est  vrai  qu'un  arrdt  de  la  m^me  cour,  du  19  novem- 
bre  1833,  parait  plus  absolu  (6).  Mais  la  question  ne 

(1)  T.l,Reg.  hyp.,  p.  425. 

(2)  M.  Cambaceres,  quoique  d*un  pays  de  droit  ecrit,  disait  au 
conseil  d'Etat :  «  qu'il  n*y  avail  aucun  cas  oii  ii  fut  permis  a  une 
i»  femme  de  se  depouiller  de  ses  hypoth^ques  legates ! ! !  » 

(3)  Dans  Sirey,  18, 2,  341.  —  Junge  Tessier,  1. 1,  p.  327. 

(4)  Sirey,  10, 1,  34.  Dalloz,  Hyp.,  148. 

(5)  T.  27,  p.  421. 

(6)  Dalloz,  33,  1,  393.  Un  autre  arret  de  la  Cour  de  cass.  du 
26  mai  1836  (Sirey,  36,  2,  775)  ne  me  semble  pas  contraire  k 
mon  opinion  :  on  peut  voir  d*une  part  que  le  mari  i^vait  ete  ex- 

Eroprie,  d'aulre  part  que  la  femme  avail  obtenu  6a  separation  do 
iens,  eirconstaHces  qui,  assurement,  prouvaieni  que  la  dot  ^tait 
en  peril. 
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fut  pas  d^battue  devant  la  Gour  supreme  avec ies  auto- 
rit^s  que  jeviens  de  faire  passer  sous  les  yeux  du  tecteur, 
et  il  ne  parait  pas  qu'on  ait  mdme  discutd  le  poifit  de 
savoir  si  la  renonciation  de  la  femme  cotnpromettait 
sa  dot  {{). 

II  ne  mat  pad  h^siter  a  dire  qu'une  femme  marine 
sous  le  regime  dotal  ne  peut  revenir  centre  les  renon- 
ciations  qu'elle  a  faites  de  son  hypolheque,  toutes  les 
fois  que  sa  dot  n'en  ^prouve  pas  de  prejudice  (2).  Nous 
perrons  plus  bas  que  la  femme  marine  sous  ce  regime 
peut  aussi  renoncer  a  son  hypotheque  en  favour  de  son 
mari  (3). 

Passons  aux  renonciations  d'hypotheques  consenties 
par  une  femme  commune  au  profit  d'un  tiers. 

602.  Dans  les  commencements,  on  a  voulu  contester 
a  la  femme  marine  sous  le  regime  de  la  communaute 
le  droit  de  renoncer  k  son  hypotheque  legale.  Mais  les 
doutes  out  U&  bientot  resolus.  Capable  de  toute  espece 
d'obligations,  et  m^me  d'ali^ner  sesimmeubles,  la  femme 
commune  peut  a  plus  forte  raison  renoncer  a  I'hypo- 
theqde  qui  sert  de  garantie  a  sa  dot.  Qui  peut  le  plu^ 
peut  le  moins  (4).  C'est  ce  qui  fut  reconnu  tres-positive- 
ment,  lors  des  discussions  au  conseil  d'Etat,  par  MM.  Trdn- 
chet  et  Regnaud.  On  peut  lire  dans  le  tome  YII  des 
Conferences  les  dSbats  auxquels  donna  lieu  Tart.  2140 
du  Code  Napol6on ;  oil  en  verra  la  preuve  (5). 

(1)  V.  la  note  de  Farretiste.  —  Comparez  avec  les  decisions 

Sue  je  cite,  tant  ci-dessus  que  dans  la  note  pr^cedente,  les  arrets 
es  cours  de  Caen,  18  aout  1829  (Sirey,  31,  2,  173) ;  de  Paris, 
10  aoftt  1831  (Sirey,  3i,  2,  289) ;  de  Grenoble,  8  mars  1834  (Si- 
rey,  54,2,  446)  ;  d'Ahgers,  lOjanvier  1839  (Sirey,  40.  2,  130) ; 
et  de  Rouen,  8  fevrier  1842  (Sirey.  42,  2,  271). 

(2)  V.  un  arra  de  cass.  du  20  avril  1826.  Dalioz,  26,  1,  255. 
Sirey,  26, 1,439. 

(3)  N°  649. 

(4)  Rep.,  Transcript.,  p.  118,  et  le  requisitoire  de  M.  Merlin, 
en  note.  Persil,  t.  1 ,  p.  246.  . 

(5)  Ce  point  est  cfesorniais  consafcr6  par  une  jurisprudence 
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603.  Ce  principe  incontestable  6tant  une  fois  re- 
connu,  il  convient  d'examiner  les  elfels  de  la  renoncia- 
tion  de  la  femme  k  I'egard  des  cr6anciers, 

D'abonl,  la  renonciation  de  la  femme  en  favour  d'un 
des  creanciers  a  le  meme  effet  qu'une  cession  de  ses. 
droits.  Appliquez  ici  ce  que  j'ai  dit  n"  600  et  600  bis  (1). 

Cette  renonciation  pent  se  faire  tacitementou  expres-, 
s^ment.  Ellea  lieu  tacifement  lorsque  la  femme  consent 
a  la  yente  de  I'objet  sur  lequel  pese  son  hypotheque  (2), 
ou  bien  lorsque  la  femme  consent  a  une  hypotheque  sur 
le  fonds  qui  lui  a  6te  hypoth6qu6  (3),  Dans  ces  deux  cas, 

constante  qui  decide,  en  outre,  que  la  cession  de  rhypolheque  est 
valablement  faite  sans  raccomplissement  des  formalites  pres- 
crites  par  les  art.  2144  et  !2145  du  Code  Napoleon,  ces  formalites 
n'elant  necessaires  qu*au  cas  de  reduction  de  I'hypotheque  con- 
sentie  au  profit  du  mari  seni,  et  dans  le  but  unique  d'affrarichir 
Vo^^P^*'^^®  de  cette  hypotheque.  Metz,  ISjuillet 

1820;  Cass.,  28  juillet  1823;  Nancy,  24  janvier  1825 ;  Lyon. 
13  avril  1832  et  21  decembre  1840;  Bordeaux,  7  avril  1834; 
Cass.,  24  Janvier  1838;  Paris,  28aoutl844;  Cass.,  30  juillet 
1845;  Douai,  20  mars  1851  (Sirey,  21,  2,  176 ;  23, 1,  414;  35, 
2,  84;  32,  2,  492;  41,  2.  268  ;  34,  2,  ti68;  38,  1,  97  ;  44. 2,  540; 
45,  1,  711.  /.  du  Pal.,  1852,  1, 198).  —  Je  ne  trouve  qu'un  ar- 
ret en  sens  contraire ;  il  a  ele  rendu  par  la  cour  de  Paris,  le 
11  decembre  1834  (Sirey,  35,  2,  14).  —  Mais  il  est  a  propos  de 
fmre  remarquer  que  la  cession  par  la  femme  de  son  hypotheque 
legale,  ou  la  subrogation  par  elle  consentie,  n*equivaut  pas  tou- 
jours  a  une  renonciation  absoUie.  Specialement  il  a  ete  decidd 
que  la  subrogation  par  la  femme  au  profit  d'un  creancier  de  son 
mari,  pour  le  montant  d  une  creance  meme  superieure  a  la  valeur 
des  reprises  de  la  femme,  nVnlraiue  qu'un  simple  abandon  de 
son  rang  hypothecaire  au  profit  du  creancier  subroge,  el  n'em- 
peche  pas  la  femme  de  se  faire  colloquer  sur  le  prix  des  im- 
meubles  de  son  mari  restant  a  distribuer  apres  le  prelevement 
exerce  par  le  creancier  subroge.  Cass.,  20  aout  1816;  Paris, 
3  decembre  1838  et27  mai  1848  (Sirey,  49.  2, 283). 
m,mi*L^'^  Bourges,  4  mars  1831  (Sirev,  32,  2,  31).  —  V.  aussi 
MM.  Persil,  art.  2121,  n'20;  Duranton,  t.  19,  n«275;  Zacha- 
riai,  t.  2,  §  288,  note  8. 
(2)  Supra,  n*  599. 

(5)  L.  4,  §  1.  L.  8,  §  6.  L.  9,  §  1,  Dig.  Quid  mod. 
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h  femme  qui  parle  au  contrat  renonce  in  favorem^  et 
cette  renoncialion  produit  le  mgme  effet  que  si  elie  su- 
brogeait  dans  lous  ses  droits  (1 ). 

Lorsque  le  mari  et  la  femme  se  sont  obliges  solidaire- 
meDt,  mais  sans  aucune  affectation  hypolhdcaire  sur  les 
biens  du  mari,  on  ne  pent  pas  dire  qu'il  y  ait  renoncia- 
tion  a  rhypolheque  de  la  femme  (2).  Le  contrairea  ce- 
pendant  ete  jug6  par  arret  du  2  juin  1823  de  la  cour  de 
Limoges,  dans  une  espece  ou'  les  sieur  et  dame  :  de  Li- 
gondeix  avaient  achele  un  immeuble  et  s'i§lai<3nt  obliges 
solidairemeut  au  payement  du  prix,  mais  sans  consentir 
d  aucune  hypotheque pour  sa  hurete ;  du  moins,  Tarresto- 
graphe  ne  parle  en  aucune  maniore  d'une  hypolheque 
promise  (3).  Neanmoins  la  cour  de  Limoges  d^cida  que 
cet  engagement  solidaire^quipollait  a  une  cession  dos 
droits  hypoth^caires  de  la  femme  sur  son  mari;  et  ce 
qu'il  y  a  de  plus  fort,  c'est  que  le  pourvoi  centre  cet 
arret  fut  rejete  par  arret  de  la  Cour  de  cassation  du 
17  avril  1827,  avec  approbation  de  la  solution  donn^e 
par  la  cour  de  Limoges.  Mais  il  est  clair  qu'une  pareille 
interpretation  n'est  qu'une  torture  donn^e  au  sens  des 
actes ;  c'est  deviner  et  non  juger.  En  droit,  le  cr6ancier 
n'avait  que  la  ressource  du^ows-ordre  pour  s'emparer  du 

(1)  Angers,  19  juin  1823;  Bourges,  19  mai  1823;  Amiens, 
17  mars  1823;  Paris,  l"juin  1807;  idem,  11  mars  1813  (Dalloz, 
1824,  2,  83  et  suiv.) ;  Lyon,  22  juillet  1819  (Dalloz,  Hypolh.. 
p.  152);  Nancy,  22  mai  1826  (Dalloz,  27,  2, 188) ;  Cassat.,  2  avril 
1829  (Dalloz,  29, 1,  209).  Grenier.  1. 1,  p.  550.  Supra,  n^'GOO 
et  600  bis.  Infra,  606.  —  V.  neanmoins  un  arret  de  la  Cour 
de  cassation  du  21  fevrier  1849/duquel  il  resultc  que  lefait  par 
une  femme  mariee  d'avoir  concouru  a  la  venle  consentie  par  son 
mari  d'un  immeuble  dependant  de  la  oommunaute,  n'emporte 
renonciation  a  son  hyffolheque  legale  sur  cet  immeuble  qu*au 
profit  de  Tacquereur  et  non  des  autres  creanciers  de  son  mari 
(/.  A,  1850,  t.  2,  p.  66).  —  Junge  Amiens,  19  d^cembre  1846 
(/.  p.,  1847,  t.  2,  p.  99) ;  Lyon,  15  mai  1847  (Sirey,  48, 2,  230). 

(2)  Dalloz,  Hyp.,  p.  147. 
(3  Dalloz,  27,  1,201. 
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montant  de  la  coIIocatioD  de  la  fiemme  (art.  778,  Proce- 
dure civile),  si  celle-ci  n'avait  pas  ali^n^  son  droit  au 
profit  d'autres  cr^anciers  (n"  606)  (i). 

Quid,  lorsque  le  mari  s'est  oblige,  avee  hypotheque 
surses  biens,  au  payement  d'unesomme,  at  quelafemme 
s'oblige  solidairement  avec  lui  ?  On  peut  dire  que  la  pre- 
sence de  la  femme  a  Tacte,  jointe  a  Tadhesion  qu'elle 
donne  a  Tobligation  personnelle  du  mari,  estun  acquies- 
eement  donn^  a  la  stipulation  par  laquelle  rimmeuble 
est  hypoth^qu^  au  profit  du  creancier  (2). 

Mais  il  faudrait  en  decider  autrement  si  le  mari  s'^tant 
oblige,  par  un  premier acte  portant  hypotheque,  au  paye* 
ment  d'une  somme  d'argent,  la  femme  s'obligeait,  far 
acte  suhseqventf  au  payement  dc  cette  meme  somme, 
sans  rien  promettre  a  1  6gard  de  Thypotheque.  lei  on  ne 
pourrait  pas,argumenter  de  la  presence  de  la  femme,  de 
son  approbation  tacite  a  Thypotheque  donnee  sous  m 


(1)  Men  opinion  n'est  nullement  contrariee  par  un  arret  de  la 
Cour  de  cassation  du  25  fevrier  1854  (Dalloz,  1,  162).  Get  arret 
est  fonde  tout  entier  sur  cette  idee,  savoir,  que  le  creancier  avail 
consenti  h  recevoir  divisement  de  la  part  de  la  femme  dans  la 
dette  solidaire,  qu'il  avail  donne  decharge  a  ses  heritiers,  et 

Su'ainsi  il  n'avait  plus  aucun  droit  k  exercer  du  chef  de  la  femme. 
•u  reste,  il  ne  traite  pas  la  question  de  subrogation,  \oyez,  dans 
mon  sens,  un  arret  de  la  cour  de  Paris  dii  20  juillet  1833  (Dalloz, 
34,  2,  29) ;  un  autre  arret  de  la  meme  cour  du  2  Janvier  1836 
(Sirey,  56,  1,  149;  Dalloz,  36,  2,  73);  et  surtout  un  arret  plus 
recent  de  la  meme  cour,  duquel  il  resulte  que  le  creancier  auquel 
la  femme  a  cede  expressement  tons  ses  droits,  reprises  et  creances 
centre  son  mari,  avec  subrogation  egalement  expresse  dans  son 
hypotheque  legale,  doit  etre  admis  a  profiler  de  ladite  hypotheque 
exclusivement  k  celui  qui  a  seulement  Tobligation  solidaire  et 
personnelle  de  la  femme,  une  semblable  obligation  n*equivalant 
pas  k  une  subrogation  ;  8  avril  1851  [J.  P.,  1851,  t.  2,  p.  251).— 
V.  aussi  Orleans,  24  mai  1848  (Sirey,  50,  2,  145). 

(2)  Arg.  de  la  loi  12.  §  4,  Dig.  Quib.  modis  pignus  solv.  —V. 
Lyon,  24  mai  1850  (Sirey,  50,  2,  532) ;  Bourges,  4  mars  1831 
(Sirey,  32, 2, 31) ;  Cass.,  4  fevrier  1859  {J.  P.,  1839, 1. 1,  p.  343) ; 
Cass.,  5  mai  1852  (Sirey,  53,  2, 79). 
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yeux  8ur  rimmeuble  qui  lui  e^t  di\k  eogagii  et  au  profit 
d-un  indiyidu  dont  elle  se  recojinait  dimtri^B.  L'amigap 
tion  de  la  femme  devrait  itre  priie  telle  qu'eUe  se  pr^ 
sente,  eomme  simple  obligation  personnelle.  Le  criaik- 
cier  n'aurait  a  son  igard  que  la  fessource  du  sous-ordre. 

G'est,  je  eroisy  avec  cette  distinetion  qu'on  pent  oon- 
cilier  les  opinions  contraires  des  auteurs(l). 

604.  Voyons  maintenant  Tinfluence  que  la  renonoiae 
tion  de  la  femme  exeree  a  regard  des  autres  or6anciers« 
lis  sont  antirieurs  ou  postirieurs. 

605.  ch».  Crianciers  posterieurs. 

Lorsque  la  femme  repoqce  tacitement  a  faire  valoir 
son  hypotheque  legale  au  profit  d'un  individu,  elle  ne 
peut^  au  prejudice  de  ce  cr^ancier,  odder  expressiment 
a  d'autres  une  hypotheque  legale  dont  elle  s'est  d^ 
pouillde.  II  est  Evident  quQ  les  erdanciers  post6rieurs  ne 
pourront,  dans  aucun  cas,  opposer  au  crdancier  ant^-^ 
rieur  une  subrogation  faite  en  leur  favour  postdrieure- 
ment  a  la  renonciation  qui  a  investi  celui-ci  d'une 
exeeption  pour  repousser  la  femme  qui  voudrait  agir 
Gontre  lui. 

Example.  Dans  un  ordre  ouvert  pour  la  distribution 
du  prix  proTenant  de  la  yente  des  immeubles  d'un  sieur 
Quinart,  deux  crdanciers  produisirent.  Le  sieur  Bou* 
cher»  premier  inscrit,  avait  une  hypotheque  qui  lui  avail 
6tA  solidairement  consentie  par  les  dpoux  Quinart.  Le 
sieur  Lepinois  avait  obtenu  de  la  femme  Quinart  une 
subrogation  a  son  hypotheque  legale.  Boucher  fut  coUo- 
q\x&  avant  Lepinois.  Gelui-ci  coniesta.  Arret  de  la  cour 
de  Metz  ainsi  con^u  : 


(1)  MM.  Grenier,  1. 1,  n"  254 :  Proudhon,  t.  5,  n«  2354 ;  Dal- 
loz,  Hyp.,  p.  147,  n**  7.  Voyez  au  n*  426,  supra,  une  autre  especp 
dans  laquelle  la  Cour  de  cassation  a  •  juge  qu'il  y  avait  subroga- 
tion tacite  de  la  part  de  la  femme  mariee  en  secondes  noces,  en 
fayeur  de  ses  eniants  mineurs  du  premier  lit  dans  Teffet  de  son 
bypotlieque  legale. 
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«  Altendu,  quant  au  prix  provenant  des  immeubles 
»  de  J.-B.  Quinart,  que»  par  acte  du  28  juin  1802»  les 
»  ipoux  QuiDart,  debiteurs  solidaires  de  Boucher,  lui 

•  out  sp^cialement  affecti  en  Iiypotheque  les  immeu- 

>  bles  en  garantie  du  payemeni  de  sa  creance ; 

»  Qu'en  constituant  cetle  hypolheque  spiciale,  la 

>  femme  Quinart  a  necessairement  renonciy  en  faveur  de 

>  Boucher,  a  i'exercice  des  droits  a  elle  resultant  de  son 

•  contrat  de  manage,  et  des  effets  de  son  hypotheque  16- 

>  gale  sur  lesdits  immeubles ;  que,  d^s  lors,  elle  n'a  pu 
»  cederdepuis  ces  memes  effets  a  de  nouveaux  crean- 
»  ciers,  ni  les  subroger,  au  prejudice  de  Boucher,  dans 

>  des  droits  dont  elle  ne  pouvait  plus  se  prevaloir  centre 

>  lui;  que.  par  consequent,  il  faut  reconnaitre  que  la 

>  subrogation  generate  par  elle  consentie  le  6  juin  18i8, 
»  au  profit  de  Lepinois,  ne  pent  etre  opposite  a  Bou« 
»  cher  (1).  » 

Memo  decision  dans  un  arrSt  de  la  cour  de  Paris,  du 
29  aouti822(2). 

606.  2"  cas.  Creanciers  anlirieurs  a  la  renonciation. 

A  regard  des  creanciers  anterieurs  a  la  re^onciation 
de  la  femme,  il  faut  examiner  s'ils  sent  creanciers  c&dn- 
laires  du  mari  et  de  la  femme,  ou  s'ils  [ont  re^u  d'elle 
quelque  affectation  hypothecaire. 

(1)  4  juin  1822  (Dalioz,  1824,  2,  83).  M.  Dalioz  ne  donne  pas 
le  texte  de  cet  arret  dans  sa  collection  alphabetique.  li  en  cite  sen- 
lement  ia  date.  \°  Hyp.,  p.  153,  n'  8. 

(2)  Dalioz,  1824,  2,  p.  84  et  85.  Meme  observation  quant  a  la 
collection  alpbabetique.  Je  trouve  un  arret  de  la  meme  cour,  du 
15  fevrier  1832,  qui  parail  s'ecarter  de  cette  jurisprudence,  et 
qui,  suivant  rarreliste,  donne  a  un  creancier  porteur  d*une 
subrogation  expresse  et  inscrite,  preference  sur  un  creancier 
dont  la  cession  etait  anlerieure,  mais  n'etait  que  tacile  (Dall., 
34,  1,  538).  Mais  d'abord,  Tarret  n'estpas  motive  sur  ce  point; 
il  ne  fournit  aucune  lumiere  sur  les  raisons  qui  ont  pu  determi- 
ner une  telle  decision.  De  plus,  jc  doule  qu*en  fait  le  creancier 
ecarte  par  la  cour  de  Paris  eut  uiie  cession  tacite;  car,  dans  son 
pourvoi  devant  la  Cour  de  cassation,  iln'en  ditpas  un  mot.  Lq 
silence  de  Tarrel  ct  de  la  requfilc  n*esl-il  pas  significatif  ? 
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Lorsque  les  crianciers  nnt^rieurs  sont  sirhplement 
cr^anciers  cedulaires  du  mari  et  de  la  remme,  celle-ci 
peut  ceder  a  d'autres  creanciers  ses  droits  hypothicaires, 
sans  que  les  premiers  puisscnts*en  plaindre.  Gomme  le 
fait  remarquer  M.  Grenier  (1),  il  ne  peut  y  avoir  dediffe- 
renceenire  une  femme  marine  qui  s'oblige  sans  se  sou-* 
mettre  a  aucune  alfectaiion  bypoth^caire,  et  un  autre 
indiTidu  quelconque.  Supposez  que  Pierre,  ayant  une 
hypotheque  sur  Tinnmeuble  B,  contracte  une  dette  pu- 
rement  personnelle  avec Primus;  il  est  bien  sur  que  Pri- 
mus, ne  participera  en  rien  a  I'hypolheque  de  son  d^bi- 
teur  sur  rimmeubleB.  Sewlement,  si  Pierre  n'alidne  pas 
ce  droit  d'hypolheque.  Primus  pourra  venir  en  sous- 
ordre  pour  prendre  enire  ses  mains  le  prix  provenant  de 
la  venle  de  Tobjetvendu  par  expropriation.  Maisrtl  faut 
remarquer  que  dans  le  sous-ordre  tons  les  cr^anciers 
viennent  par  contribution. 

Que  si,  au  contraire,  Pierre  aliene  son  hypotheque, 
comme  il  en  a  le  droit,  qu'il  la  cede  a  Secundus,  par 
exemple,  celui-ci  se  mettra  a  la  place  de  Pierre,  et  Pri- 
mus ne  pourra  s'en  nlaindre.  Gar  c'est  le  sort  des  cr^an- 
ciers  bypothecaires  de  n'avoir  aucun  droit  sur  les  choses 
que  le  debiteur  aliene.  G'est  a  eux  de  s'imputer  de 
n'avoir  pas  stipule  une  affectation  sur  la  chose  (2). 
Ainsi,  dans  ce  cas  meme,  Primus  n'aura  la  ressource 
du  sous-ordre  qu'autant  que  Secundus  aura  et6  pay6  par 
pr^fi^rence  du  montant  de  sa  cr^ance. 

Eh  bien!  ce  qui  est  incontestablement  vrai  pour  le 
debiteur  dont  je  viens  de  parler,  doit  avoir  egalement 
lieu  lorsque  c'est  la  femme  qui  s'oblige.  Apr^s  avoir  con« 
tracts  une  dette  purement  personnelle,  conjointement 
ayec  son  mari,  elle  peut  ensuite  subroger  d'autres  crean- 
ciers  dans  son  droit  d'hypolheque,  sans  que  le  premier 
crSancier  puisse  s'en  plaindre. 

(1)  T.  1,  p.  545,  254. 

(2)  Supra,  U  l,n'>*9etl0, 

II.  26 
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Telle     la  jurisprudence  de  la  cour  de  Paris  (1). 

Mais  que  devrait-on  decider  si  la  premier  oriancierp 
outre  Tebligatiou  puremenl  peraonneile  de  la  temmei 
avait»  par  le  faitdu  niari»  une  bypotlidque  suf  lea  Mens 
de  ce  dernier?  Posons  d'abord  utie  premiere  hypo^ 
tbdse» 

Pierre  emprunte  a  Priftius  60»000  fn^  el  l4ii  donne 
une  hypolheque  eur  le  fonds  A.  Par  un  ade  aubsi** 
quenl  (3),  la  femme  de  Pierre  d^lare  s^obliger  iiersoo'- 
Jiellement  et  solidairemenl  aveo  aontnari ;  mais  elle  ne 
fait  auoune  cessiod  de  ses  droits  hypoihicaires. 

Si  lea  biens  du  mari  sent  vendus  a  la  poursuite  de 
^rimusi  o'est  en  vain  que  la  femme  sipar^  de  biens 
riclamera  une  collocation  pr^f^rable  ^  la  sienne  pour 
indenmitl  de  sea  dettea.  La  femme  s'est  obligde  solidai- 
rement  envers  Primus ;  elle  doit  remplir  son  obligation; 
ce  ou'elle  prendrait  d'une  main,  elle  devrait  lelui  payer 
de  rautrOi  Elle  n'est  done  pas  fondle  a  se  pr6valoir,  au 
prejudice  de  Pjimus*  de  ses  droits  bypothdcaires*  C'est 
ce  qu'a  ju^^  la  Cour  de  cassation,  par  arrdtdu  11  no- 
vembre  1813)  sur  les  oonrlusions  de  M.  Daniels^  et  au 
rapport deM.  Zangiacomi  (3). 

Supposons  maiotenant  qu'apres  s'dtre  obligde  soli* 
dairement  en  favour  de  Primus^  mais  sans  consentir  k 

(1)  Arrets  du  15  janvier  1813  (Dall.,24,2,  86,  et  Hypolh., 
p,  151,  note  6,;  15  riiai  1816  (DolL,  Hyp.,  p.  151,  n-  4),  On 
a  vu  ei-dessus  la  critique  que  j'ai  faite  d*nn  arret  de  la  Cour 
de  cassalian  (n'  603),  qui  a  decide  que  Tobligalion  solidaire  de 
la  femme  entrains  renonciation  h  son  liypollieque.  Dans  Tarret 
de  1813,  la  cour  de  Paris  a  decide  lecontraire  avec  raison. 

(2)  V.  supra,  n-  603. 

(3)  Dalloz,  Uyp.,  p*  149.  C*est  par  la  toie  du  sous-ordre  (ar- 
ticle 778  du  Code  de  procedure  ciYile)  que  le  creancief  c^dulaire 
proOterait  de  r^molument  de  la  femme.  M.  Proudhon,  t.  5, 
p.  146,  n'2334.  Telle  est  Tobservation  fort  juste  que  M.  Dalloz 
avait  faite  sur  cet  arret  de  la  Cour  de  cassation  dans  son  volume 
de  1824, 1,  p.  227.  Je  ne  vols  pas  pourquoi  il  la  retraete  dails  sa 
collection  alphabetique,  loc.  cit. 
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4iiicune  hypolheque,  la  rcmme  ^bro^e  SeGundu^  dans 
tous  ses  ciroits  hypothdrdir^s.  G'tsl  tet  que  c^inmentte 
la  (lini(!uUe«  On  demandd  ni  Sicuiidun  poiitra  frdienike 
4  aiiteiiofil^  sur  Primus,  el  dire  a  oe  dernier  :  Voire 
hypoihccfue  «ur  le  fonda  ne  pt*end  rang  que  du  jour  de 
voire  in^i^riptioi);  la  mientie  prend  dalb  ou  jour  du  ma- 
nage; car  je  auid  subrog^  aux  droits  de  la  fettimo^  tt  je 
participe  ^  lousscs  priviliigesi. 

11  semble  que  Primus  puiase  r^pondre :  *  Que  ih'im*; 
»  porle  ce  qui  a  pu  intervenir  entre  voud  el  la  dative 
»  Pierre?  Si  oelle-ci  se  TAt  pr^senl^e  pour  pr^leti  ire  que 
9  son  hypolhcque  doit  primOr  ia  mienne^  je  I  auraisre^ 
»  pouss^e  par  {'exception  quern  de  evUdwke  ten^l  oelfo, 
41  eumdemagentem  repelHl  excepth^  Eh  bieu  I  je  YOUii  re- 
^  pousse  par  la  mdme  exception ;  car  voub  dtea  son  te- 
•  pr^sentant :  vous  n«  pouvel  avoir  plus  de  droits  qu'elie 
» n'en  a.  » 

Cepetidant  je  lid  croid  pas  qu6  celle  Hpotise  de  Primus 
«oit  aussi  fondi^e  qu'elle  est  sp^cieilse.  II  est  faux  quo  la 
femmede  PiOrri  dolve  garanlie  a  Primus  pour  son  hj^- 
potheque.  Celte  fenirtie  n'a  conlracle  k  cet  egard  aucune 
t>bligation.  L'hypotheque  ^st  tout  a  faildemeur^e  i6tran- 
g^re  a  leurs  stipulations.  L'^pouiie  s'c^t  oblig£cia  pa)rer 
a  Primus  une  somme  de  50,000  f^;  maiscetie  proihesse 
iest  purefnent  pietsonneile. 

Assiircment  on  ne  pout  dire  que  Socundus^  cession- 
naire  dcs  droits  liy|iolli^caircs  de  ia  femme,  Soitob)ig6 
pour  quelqiic  chose  au  payement  dc  ceile  sOmme  de 
50.000  iV.  Dos  hirs  comment  pourrait  on  lui  opposelr 
une  exception  lir6e  de  Cctle  obtigatiun  personnelle  de  la 
femme Clivers  Piiinus.  L'ayani-cause  a  litre  ^ingulier  ne 
luccede  pHsa  loutes  les  obligations  de  sun  auicur.  II  ne 
succede  qu'a  celles  qui  pesent  sur  la  chose  qu'il  lientdd 
celui  ci.  Ainiti  iorsque,  dans  la  premiere  hypotliese,  la 
femme  se  prcsente  pour  reclamer  le  benefice  de  son  hy- 
potheque  legale.  Primus  a  pu  lui  dire  avec  succerque, 
puisqu'elle  reunissait  ensa  |)ersoane  la  quality  deordan- 
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ciere  hypolhi^roire  ant^rieure  de  son  mari,  et  celle  de  de« 
bilricede  liii  Primus,  elledevait,  pour  iviter  un  circuit 
d*action8,  lui  c6der  sa  collocation  anidrle  re*  Mais  ici 
Ics  choses  ne«onl  plus  eniicres  :  la  remme  s*e8t  d^poui!- 
lie  de  son  liypoth^ue;  elle  Vh  ali^iipe  Fans  que  rrimus 
puisse  s'en  ptaiiidre,  puisqu'il  ne  s^etait  rii^ervi  aucuno 
subrogation  (1).  Or  le  coKsionnaire  de  la  femme  n'est 
nullement  le  debileur  de  Primus.  II  ne  se  peut  agir  entre 
eux  de  circuits d*actions  :  ils  sent  pairaitement  Strangers 
Pun  a  I'autre. 

La  ytr\i&  de  cette  solution  deviant  encore  plus  mani- 
feste  si  Ton  met,  par  hypothese,  un  autre  debileur  a  la 
place  de  la  femme. 

Par  exemple.  Primus  est  dibifeur  eidulaire  de  Secun- 
dus.  Tous  deux  onl  une  hypoih^que  sur  un  bien  appar- 
tenant  a  Jacques.  L'inscription  de  Primus  esta  la  date  du 
l"janvier  1827»  et  celle  de  Secundus  est  a  la  datedu 
2  fivrier  de  la  mdmeannie.  Primus  vend  son  droit  d'hy- 
potheque  a  Titius.  Ou  ne  soutienHra  pas  que  Secundus 
puisse  repousser  Titius,  par  la  rai^on  qu*il  ei^t  creaneier 
dePrimus,  auteiir  de  ce  mSme  Tiiius.  Car  Titius  n'est 
nullement  chargi  de  r^pondre  des  obligations  pure- 
ment  personnelles  qu'il  a  plu  ii  Primus  de  contrac- 
tor. 11  n'esi  pas  son  ayant-cause  a  Togard  de  ses  obliga* 
tionn;  il  lui  esipeniius  extraneus.  II  est  clair  qu*il  doit 
en  Sire  de  mdme  lorsqu'il  s'f*git  d\ine  cession  d'hypo- 
tbeqne       par  une  femme  mariee  ^2). 

C07.  Je  viens  de  parler  du  cas  ou  les  crdancicirs  an- 
tirieurs  de  la  femnce  sent  purement  cliirographaires. 

Mais  si  les  cre^inciers,  anterieurs  a  la  cession  de  la 
femme  ont  ri^u  d'elleune  subrogation,  ^oit  tacite,  soit 
expresse,  dans  son  hypottie(|uet  aluis  ils  ne  pen  vent 
£tre  Ies6!(  par  les  subrogations  ulletieuresde  la  femme. 

608. 11  suit  de  la  que  tons  les  iudividus  subro<j6s  a  la 

(1)  Supra,  n"9et  10. 

(2)  M.  Grenier,  1. 1^  p.  552  et  8uiv« 
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femroe  seront  colloquys  suivanl  les  dates  de  leurs  acles 
de  subrogation. 

Qiioique  ce  principe  paraisse  aujourd'hui  assez  con^ 
stant,  n^anmoins  la  cour  de  Paris  y  a  vu  d'abord  des  diffi- 
cult^s,  et»  par  arrMdu  8  d^cembre  1819,  ellea  d£cid6 
que  tous  les  cr^anciers  porteursde  subrogations  consen- 
ties  par  la  femme  devaient  &ire  colloquys,  non  suivant 
la  date  de  leurs conirals,  mais  au  m&me  rang,  else  dis-  * 
tribucr  au  niarc  le  Tran  *.  le  montant  des  deniers(l). 

On  disait  dans  ce  systeme  que  les  cessionnaires,  ayant ' 
tous  la  femme  pour  ubiigde,  se  trouvaient  avoir  un  droit 
dgal,  puisqu'il  remontail  au  jour  du  manage. 

Mais  cVsi  6videmment  la  un  faux  aspect  donn^  k  la 
dirficultc.  La  femme  s'ebt  depouillea  par  la  premiere 
subrogation.  Sonhypotheque  s'esttrouv^erestreinie  jus- 
qu^ui  montiiit  de  lette  subrogation.  Y  ayant  en  dessai* 
si>sement,  elle  n'a  pu  prejudicier  a  son  premier eession- 
naire  par  des  cessions  nouveIles;carnul  ne  pent  transferer 
a  autrui  plusde  droits  qu'il  n'en  a  lui  m5me.  Le  second 
cessionnaire  ne  doii  done  marcher  qu^lpr6s  lepremier, 
et  ainsi  de  suite.  C*est  ce  que  la  cour  de  Paris  avait  dejk 
reconnu  elte-meme  par  arrSt  du  12  septembre  1817  (2). 

Et  il  esldifficiledecomprendre  pourquoielle  a  change 
sa  juris|iru(lence  (3).  Gar  par  la  elle  annule  Teffrt  de  la 
subrogation.  En  elfet,  i^i  les  subro^^^s  viennent  tous  par 
concurrence  a  la  d  iledu  mariage,  c'est  reduire  la  subro- 
gation a  un  sous-ordre«  c'est  dire  par  consequent  que 
tous  les  cr^anciers  subrogps  ou  non  subroges  y  seront 
admis.d'apresTart.  778  du  Code  depntc^ilure civile.  Que 
devient  alorsia  subrogation  consentie  par  la  femme  (4)? 

(1)  Dalloz.  Hyp., p.  151,  n»6. 

(2)  Dal.,  Hyp.,  p.  150,  n*»  3.  ArrSt  conforme,  16  mai  1816. 
Idem,  p.  151,  u^4.Jiwg^  Melz,  I3jnillet  ]8-2a(Sirey,21,  2.176). 
C  !24  jaiivier  1838  vSirey,  58.  1;  97).  Paris,  18  mars  1848 
(Sirey,  48,2,  507). 

(.'»)  0:i  volt,  p*r  la  note  precedenlc,  qn'elle  y  est  revenue. 
(4)  Arret  de  Waiicy  du  24  jaiivier  1833  (Sirey,  55,  2, 85). 
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Mon  opinion  est  celle  doMBI.  Grenier  (1),  Proadhen  (2) 
el  Dalioz  (3). 

Ceci  86  concilie  forlbien  avecce  qnej*ni  expose  supra, 
366,  savoir  qu'enire  cossionnaires  d'une  creancc  pri- 
vilegi^e  il  ya  concunonce,  el  que  I'ordre  des  cessions 
est  indiiTorent.  Car»  comme  jo  Tai  ditailieur8  (4).  entrei 
privilegias  ce  n*est  pas  la  date  ilu  litre  que  Ton  considere, 
roais  la  favour  do  la  cause  ;  de  telle  sorte  que  tons  lespri- 
vildgi^s  places  dans  le  memo  rang  doivent  etre  pay^s 
par  concurrence.  Mais  cnlre  ereanciers  hyp  ihftcaires  il 
n'en  est  pa$  de  mfime ;  o*est  Tordre  des  dates  qui  fixe  les 
rangs. 

Ala  solulion  nVst  pas  contrariee  non  plus  par  ce  que 
j'^i  (lit  stiffrd,  379»  savoir,  que  tons  les  subrog^s  vien* 
nent  par  concurrence  entre  eux. 

Lorsquej'onon^ais  ce  prii:cipc,  j'entendais  pnrler  du 
ens  oil  la  subr«»galiou  est  donnec  par  le  creancier  dans 
rini6r6t  de  ccux  qui  I'ont  pay6.  Alors  le  creancier  n'est 
cense  vouloir  etablr  aucune  preference  entre  les  su- 
broo:68. 

Mais  ici  il  n'en  est  pas  de  m&me.  II  s'agit  de  subroga- 
tions faites  par  le  debileur  pour  son  proj)re  interet  :  il 
agit  dans  un  es^prit  de  dessaisissement;  a  mesure  qu*il 
cido,  il  se  d^pouille,  et  il  devient  garant  de  chacune  des 
cessions  (5). 

609.  Mais  les  cr6anciers  subrog^s  par  la  femme  dqi- 
vent-ils  faire  inscrire  leurs  subrogations? 

L  affirmative  a  6tesoutenne  daas  les  tribpnaux,  eJeU^ 
e$t  enseign6e  par  M.  Grenier  (6). 

(1)  T.  l,p.  547. 

(3)  Usutruil,  I.  5,  p.  139. 

(5)  Jurisp.  gcii.,  IIvp.,  p.  m.Jfunge  MM.  DuranteDf  1 13, 
n*^  141,  v\  Z;it:li;»riaB,  I.  2,'  §  288,  iiol*'  2. 

(4)  T  I .  n"  8G,  89  el  3  G,  et  art.  2097  du  Code  NapeleoB. 
(5;  M.  Grenier,  U  l,u»  93. 

{(5)  T,i,n.  549. 
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Maip  la  negative  qst  plui  oonforme  aux  prinoipes  et  i 
la  jurisprudence. 

En  effet,  les  crianciers  subrogis  aux  droits  de  la 
femme  ont  le  mdme  b^nifice  qu'elie,  cW-a^dire  que  la 
femme  6tant  dispens^e  d'inscrire  son  hypotKeque»  les 
cr^anciers  sont  ^galement  dispenses  d'inscription.  Si  on 
Boumettait  les  cr^anciers  subrog^s  k  rinseription,  ils  ne 
jouiraieni  pasde  la  plenitude  de  leurs  subrogations.  Ces« 
sionnaires  d'hypotheques  exemptes  d'inscription,  ilsne 
peuvent)  sans  attentat  a  leur  tjtre,  dire  forces  k  s'in- 
serira. 

Peu  importe  d'ailleurs  aux  tiers.  Garil  est  indiiT^rent 
pour  eux  que  le  montant  de  la  collocation  de  la  femme 
soit  touche  par  la  femme  ou  par  ses  cessionnaires. 

Je  conyiens  qu'entreles  diffi^rents  individus  subrogds, 
il  peut  y  avoir  des  inconvinients.  Jo  les  aisignalesdans 
la  preface  de  cctouvrage.  lis  peuvent  ignorerles  subro- 
gations consenties  anlarieurement  par  la  femme,  et  n« 
trouver  souvent  qu'une  facheuse  illusion  a  la  place  du 
gage  quMIs  ont  cru  s'assurer.  Maisc'esta  rimperfection 
de  la  loi  qu'il  faut  s'en  prendre  sur  ces  inconvenients. 
Aucune  disposition  du  GoHe  nesoumetarinseriptionles 
cessions  de  crianoes,  quelles'que  soient  les  hypotheqnes 
ou  les  privileges  accessoires  dont  elles  sont  investies  en- 
tre  les  mains  du  c^dant.  Ge  serait  crier  una  veritable  loi 
que  deles  assujettir  k  rinscripfion.  Aussi  la  jurisprudence 
des  arrets  n*exige<t-elle  pas  que  les  cessionnaires  de  la 
femme  inscrivent  leurs  subrogations  (1).  Je  pourrais 
citer  a  cet  ^gard  beaucoup  d'arr^ts  de  la  cour  de  Nancy. 
Je  me  contente  d'en  indiquer  un  du  22  mai  1826,  rendu 
sur  mes  conclusions  conformes  (2).  I^a  jurisprudence  y 


(DDalloa,  Hypoth.,  p.  147.  Orleans,  26  juillel  1826  (Sirey, 
27,  2,  95).  Cassai.,  2  avril  1820.  Oalloz,  1820, 1,  369.  B^rdoam, 
10  avril  1845  (Sirev,  47,  2, 106). 

(2)  Dalioz,  27,  2,  187.  J  engage  ^galement  k  consuUer  un  ar* 
ret  reoiarquable  de  celte  cour,  en  date  du24  janyisr  1835  (Sirey, 
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est  lellement  constante  sur  ce  point^qu'onoseraita  peine 
y  proposer  la  question. 

Je  dois  cependanl  faire  observer  que  le  er^ancier  por- 
teur  de  subrogation  fera  prudemment  dans  son  ini^rSt 
de  faire  inscrire  son  contrat.  J'en  ai  donnd  la  raison 
infra,  n*'  644  ter,  et  supra,  n*  377. 

It  s'evitera  des  difficutt^sdans  le  cas  ou  la  femme  con- 
sentirait  a  la  restriction  de  son  hypotheque  conform^* 
mentarart.  2144. 

609  6t>.  J*ai  parl6  jusqu'ici  de  refTetdela  cession  de 
la  femme  au  profitd't/wcreancier vis-a-vis  d'autrescr^an- 
ciers.  Disons  un  mot  de  la  cession  que  la  femme  ferait 
au  profit  de  Vacquereur  du  bien  soumis  a  Thypntheque 
legale.  Une  pareille  cession,  soit  qu^elle  fut  expresse, 
soit  qu'elle  fut  tacite,  aurait  pour  r^sultat  de  meitre 
Tacquereur  a  mdme  de  repousser  tous  les  cr^anciers 
hypoth^caires  posterieurs  a  la  femme.  II  exciperait  a  leur 
^gard  de  la  preference  qu'avait  sur  eux  la  remme  qu'il 
repr^sente.  G'est  ce  qu'a  jugS  un  arret  de  la  Gourde 
cassation  du  19  Janvier  1819  (1).  Mais  s'il  y  avait  des 
cessions  antericures  a  la  sienne,  Tacquereur  devrait  les 
respecler,  et  il  ne  pourrait  s'en  affranchir  qu'en  pur- 
geant.  Je  parlerai  au  n""  644  ler  d'un  cas  diiT^rent. 

610.  On  a  prelendu,  dans  un  proces  devantla  cour 
d'Amiens,  que  le  creancier  subroge  a  Thypotheque  de  la 
femme  ne  pent  pas  exercer  le  droit  d'hypolheque  legale 
de  la  femme,  tant  qu'il  n'y  a  pas  separation  de  biens 
entre  les  epoux. 

Pour  examiner  celte  difficult^,  il  faut  distinguer  deux 
eas.  Le  premier  a  lieu  lorsque  le  mari  est  en  faillite,  le 
second  a  lieu  lorsqu'il  n'est  pas  dans  cet  etat. 

35,  2,  84).  Mais  on  peut  voir,  par  ce  que  j'ai  dit  dans  la  pre- 
face ,  que  tous  les  projets  successivement  produits  devant 
TAssemblee  legislative,  lors  de  la  discussion  de  la  r^forme 
sur  le  regime  hypolhecaire,  posaienten  principe  la  necessite  de 
rinscription. 

[\)  Ualloz,  Hyp.,  p.  153 
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Larsque  le  mari  est  en  faillite,  il  est  certain  que  1^8 
crdanciers  personnels  de  la  femme  peuvent  exercer  tons 
ses  droits,  quoique  la  femme  ne  soit  pas  s^paree  de 
biens  (i). 

Dans  le  cas  ou  le  mari  n*est  pas  en  faillite,  je  conviens 
qu'en  these  g^n^rale  la  femme  ne  pent  exercer  la  r6p6« 
tilion  forc^e  de  ses  droits ;  car  ce  serait  nuire  a  fauto* 
ri{6  maritale,  dent  Tun  des  privileges  est  de  jouir  de  la 
dot  de  la  femme.  Mais  lorsque,  par  un  fail  etranger  d  la 
femmey  son  hypothSqye  doit  se  mettre  en  action,  alors 
rien  n'empSche  que  la  femme  n'agisse  pour  la  conser* 
vatron  de  ses  droits;  ce  n'est  pas  porter  atteinte  a  Tau- 
torite  maritale.  Les  reprSsentants  de  la  femme  pourront 
donc»  dans  ce  cas,  profiter  de  la  subrogation.  Proposons 
une  bypoUi^se. 

Titius  et  sa  femme  s'obligent  solidairement  envers 
Primus,  et  luidonnent  hypotheque  sur  rimmeuble  A, 
avec  subrogation  aux  droits  de  la  femme.  Getimmeuble 
est  deja  bypolhequ^  a  Secundu9  et  a  Tertius.  Quelque 
temps  apres>  Titius  vend  Timmeuble  A  a  Sempronius, 
et  le  prix  s'en  distribue  aux  cr^anciers  hypoth^caires. 

Alors  s'^leve  une  contestation  entre  Primus  d'une 
party  et  Secundus  et  Tertius  de  Tautre.  Ges  deux  derniers 
cr^anciers  soutiennent  qu'ils  ne  peuvent  pas  elre  primes 
par  Primus,  parce  que,  disent-ils,  ils  repr^sententTitia, 
qui  ne  pourrait  se  presenter  a  Tordre  dans  l'6lat  de 
choses  actuel.  Son  mari  est  in  bonis  :  il  u'y  a  pas  de 
separation  de  biens  (2). 

Ce  sysleme  ne  me  parait  pas  admissible. 

La  femme  pent,  pendant  le  mariage,  faire  des  actes 
conservatoires  de  ses  droits.  Lorsque  racqu^reur  a  fait 
les  diligences  n6cessaires  pour  purger,  et  que  la  femme 
apris  inscription  conform6ment  aux  art.  2194  et  2195 

(1)  Art.1446  du  Code  Napoleon.  Arret  de  la  Cour  de  cassation, 
15  ianvicrl817.  Dailoz,  Hyp.,  p.  153.  Sirey,  17,  j,  146. 
(2;  L.  29,  C.  De  jure  dot. 
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du  Code  Napoleon,  si  son  hypotheque  est  la  plus  an«* 
eienne,  I*acqu6reur  ne  peut  (aire  auoiin  payeraent  du 
prix  au  prejudice  de  son  in^ription.  DonC|  quoique  le 
mariage  subsisle^  quoique  le  mari  ne  soil  pas  eq  decon- 
filure,  et  qu'il  n*y  ait  pas  separation,  la  femme  peut  tou- 
cher, jusqu'a  concurrence  de  son  inscription,  le  montant 
du  prix  de  la  chose  vendue  a  son  mari,  sauf  a  pourvoir  a 
ce  que  les  fonds  lui  soient conserves  jusqu^au  moment  ou 
elle  pourra  en  donner  quittance,  soit  en  aulorisant  Tae-' 
qu^reur  a  les  retenir  dans  ses  mains,  soit  en  leurdon-t 
nant  lout  autre  emploi  qui  metto  en  8uret6  la  crdance  de 
la  femme.  «  Hactenus  igitur,  dit  le  president  Favro(l)| 
»  mulieri  consulendum  erit,  ul  redactum  ex  licilalione 
»  pretium  penes  idbneura  mercatorem  deponatur,  per 
»  cnjus  manus  usuras  Icgitimas  mulier  percipiat,  ut  se 
9  suosque  alat.  »  G  est  aussi  ce  qu'a  jug6  la  Gonr  de 
cassation  par  arret  du  14juillet  1821  (2),  Done  le  reprd* 
sentant  de  la  Femme  pourra  se  presenter  en  son  lieu  et 
place,  quand  mSmeil  n'y  aura  pa$  s6par^tion  de  biens. 
G  est  aussi  Tavis  de  M,  Grenier,  mais  par  d^autres  motifs 
qu'on  peut  consulter  (5). 

Ge  que  Jh  viens  de  dire  du  cas  de  vente  volontaire, 
doit  avoir  lieu  a  plus  forte  raison  lorsque  le^  immeubles 
du  mari,  hypotheques  a  la  surety  de  la  dot  de  sa  femme, 
sent  vendus  par  expropriation  forc6e;  il  est  certain  qu'a- 
lors  les  cr^anciers  porteurs  de  subrogations  de  la  femme 
peuvent  venir  a  I'ordre,  et  se  prevaloir  de  la  preferenQ^ 
ae  leur  hypotheque,  sans  que  les  ereanciers  saisissant^ 
post^rieurs  en  date4)uissent  opposer  qu'ils  exercentdes 
droits  non  ouverts  pour  la  femme^  On  ne  peut  ^oQdam- 
ner  les  creanciers  qui  ont  traits  avee  la  femme  k  se  voir 
enlever  leur  gage  (4);  d'autant  qu'il  y  a  decpnfiture. 


(1)  Code,  lib.  5,tit.7,def.  27. 
(2j  Dalioz,  Hyp.,  p.  140,  141. 
(3}  Hyp.,  I.  1,  p.  561. 
(4)  Meme  arret  de  cassation. 
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lorsque  Te  mari  en  est  r6duit  au  point  de  se  laisser  ex*  ^ 
proprier  ^1). 

Alais  ioi  se  presents  una  difficult  que  nous  devens 
examinen  On  sail  que  les  eiT^ts  de  Fhypolhdque  legale 
de  la  feniTne  variant  suivant  la  nature  des  cr^anoes  aux- 
qiielleselle  estatlachSe.  Lorsque,  pareiemple,  lemari 
a  vendu  un  propre  de  la  femme,  et  que  par  la  il  a  di8»> 
sipd  son  patrimoine,  c'est  Ik  un  fait  qui  eause  un  dom* 
mnge  octuel,  pour  la  reparation  duquel  la  femme  a  une 
hypotheque  assur^e  et  definitive.  Aussi,  s'ii  y  a  lieu  a 
un  ordre,  la  femme  doit  dire  colloquee  bio  ei  ntmcs  et 
sauf  les  precautions  dent  nous  parlerons  plus  tard  (2). 
D'oi!i  il  suit  que  le  cessionnaire  de  la  femme,  dent  lea 
'droits  sont  ^gaux  aux  siens,  sera  fond^  &  rdclamer  en  son 
lieu  et  place  le  moutant  de  sa  collooalion. 

Mais  mainienant  »upposons  qu'il  s'agisse  non  plusde 
propres  ali^n^s,  mais  lii^n  d^indemnit^  de  dettes  con* 
traci^es  pendant  la  communautd.  On  sail  que  lorsque  la 
femme  s'esl  obligee  mdme  solidairement  pour  les  aflaires 
de  la  eommunautd,  elle  n'est  eonsid^rce  que  comme 
caution,  a  Tegard  du  mart  qui  lui  doit  une  indemnity 
(1431  du  Code  Napoleon),  pour  suret6  de  laquelle  elle 
a  hypoth^ue  legale.  Mais  celte  indismnite  n'est  due  a 
la  femme  qu*autant  que  par  le  fait,  elle  a  payd  le  cr^an* 
cier  de  ses  propres  deniers,  et  que  par  la  elle  a  6prouvd 
une  perto,  un  dommage.  Eh  bien  !  qu'arrivera -t  il,  si, 
Tordre  s'onvrant  avantque  la  femme  ait  rien  pay^,  son 
cessionnaire  se  prdsente  pour  profiter  deson  hypotheque 
et  pretend  primer  les  ereanciers  post^rieurs?  Aura-t-il 
droit  une  collocation  actuelle?  on  bien  devra*t-il  se 
tenir  satisfait  si  le  mari  ou  les  cr^anoiers  lui  donnent 
une  caution  suffisante  que  le  monlant  de  la  collocation 
sera  rapport^  dans  le  cas  ou  la  femme  payerait  la  dette? 

Gette  question  s'est  pr^sent^e  devant  la  eour  d'Amiens, 

(1)  M.  GrenieM.  1.  nM23. 

(2)  InfrA,  n«*  612, 6i7  et  983. 
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6t  elle  a  6l6  decidee  contre  le  creancier  qui  pr^lendait 
une  collocation  aciuelle,  par  arret  dii  9  f6vrier  1829  fl), 
confirm^  par  arr^de  la  Gour  de  cassation  du  16  jiiillet 
1832  (2).  Mais  une  seconde  espece  Tayant  soulev6e 
devant  la  Gour  supreme,  elle  a  ^t^  resolue  en  sens 
contraire  par  arr&l  de  la  section  des  requites  du  25  roars 


Avec  du  pessimisme  dans  Tesprit,  on  pourra  crier  a 
la  contradiction.  Je  ne  crois  cependant  pas  qu*il  soit 
impossible  de  concilier  ces  deux  decisions.  Dans  rcspece 
de  TarrStde  1854,  le  mari  itail  hautement  en  deconfi- 
ture,  et  des  lors  la  fenime  aurait  eu  le  droit  de  rorct>.r 
son  mari  a  Tindemniser,  mSme  avant  d*avoir  pay^,  aux 
termes  de  Tart.  2032  du  Gode  Napoleon  (4).  Le  repr6- 
sentant  de  la  femme  pouvait  done  user  de  la  mdme 
faculte  qu'elle.  D'un  autre  cdte»  Tarrdt  const  tie  qu'on 
n'avait  olFert  a  la  femme  aucune  garautie  que  le  montant 
de  sa  collocation  lui  sera  rembourh^  en  cas  de  poursuiies. 

En  etait-il  de  mSme  dans  respece  jugee  en  1832? 
Non  sans  doute.  Les  assurances  avaient  ^t6  donnees  a 
la  femme.  De  plus,  il  n'etait  pas  venu  dans  Tidee  du 
repr6i^entant  de  la  femme  de  se  pr^valoir  devant  la 
cour  d'Amiens  du  benefice  de  Tart.  2032  pour  exiger 
un  payement  actuel.  Ges  nuances  me  paraissenl  suffi* 
santes  pour  expliquer  Tapparente  contradiction  des 
deux  arrets. 

Au  fond,  je  suis  d'avis  que  le  second  doit  seul  f»ire 
autorit^,  alors  toutefoisqu'il  y  a  deconfiture.  L*art.  2032 
est  formel ;  il  antorise  U  femme  a  agir,  c'eat  Ji-dire  a  se 
faire  apporter  d^chargc  ou  deniers  suffisants  pour  ac- 
quitter  la  dette.  Elle  est  done  fondce  a  prendre  sur  le 


(1)  Dalloz,  29,2,158. 

{2)  Dalloz,  32.  1,  322.  Junge  Orleans,  1  dec.  1836  (Sirey,  37, 


1834  (3). 


(3  Dalloz, 34,  i,  137. 
(4)  V.  Bourges,  5  mai  1830  (Sirey,  30, 2, 185]. 
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prix  des  biens  saisis  sur  son  mari  la  sonime  n^cessaire 
pour  payer  le  cr6ancier  (1),  el  celle  collocation  est  ga- 
rantie  par  son  hypotheque  legale.  Done  son  represen- 
fant  sera  re^u  a  faire  ce  qu'elle  aurait  pu  faire. 

G  est  a  tort  que  Ton  croit  trouver  dans  cette  maniere 
de  voir  le  renversement  de  toutes  les  garanties  hypoth^- 
caires. 

Les  creanciers  post^rieurs  de  la  femme  n'ont-ils  pas  du 
s'attendre  a  cette  chance  toute  naturelle,  resultant  des 
combinaisons  du  contrat  de  mariage  ?  Eh  !  que  leur  im- 
porte  que  les  deniers  soieni  pris  par  la  femme  pour  les 
remeltre  au  creancier  dont  les  instances  la  menacent«ou 
que  ce  soit  ce  dernier  qui  vienne  lui-mSme  les  recevoir 
au  nom  de  la  femme?  D'ailleurs  le  systeme  de  garanties 
imaging  par  la  cour  d'Amiens  n'est-il  pas  en  definitive 
un  Equivalent  de  cet  ^tat  de  chores?  En  effet,  le  mari  ou 
ses  crcanciers  posl^rieurba  la  femme  promettent,  moyen*^ 
nant  caution,  que  celle-ei  sera  indemnisee  en  cas  de 
poursuites«  et  que  le  monlant  de  la  collocation  lui  sera 
rapport|&.  Mais  ne  voyez-vous  pas  que  le  creancier  qui  a 
la  femme  pour  obligee  direcle  va  se  hater  de  la  pour* 
suivre,  et  de  la  contraindre  6  payer,  et  qu'aussildt  les 
creanciers  qui  lui  onl  donn^  garantie  seront  forces  de 
payer  d'une  main  ce  qu'ils  ont  regu  de  Tautre?  En  quoi 
done,  je  le  demande.  Tun  des  systemes  que  je  viens 
d'e:sposer  favorise-t-il  plus  que  Taulre  le  credit  parti- 
culier(2)? 

(1)  Jnge,  en  consequence,  que  si  par  ler^snltat  de  la  liqutJa* 
tloii,  la  lemme  se  trouve  debitrtce  de  son  mari,  elle  peut  opposer 
aux  creanciers  de  celui-ci,  qui  saisissent  enlre  ses  mains  les 
sommes  qu'elle  lui  doit,  la  compensation  qui  resnlte  a  son  iirotlt 
des  indemnites^  elle  ilues  pour  ies  dettes  solidaires,  bien  qu'au 
liiumeiit  de  la  saisie  elle  ne  les  aii  pas  encore  payee:».  Cass., 
7  mars  1842  (Sirey,  42,  \ ,  640.) 

(2)  Depuis  la  derniere  edition  de  cet  ouvrage,  la  question  dont  ^ 
je  nfoccupe  a  ete  frequemment  presentee  devant  les  tnbunaux 
et  y  a  re9u,  en  general,  une  solution  conforme  h  celle  que  j'ai 
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*  611»  Ce  que  je  viens  de  dire  au  tium^ro  pr6c^ent 
me  conduit  a  conclure  ioi  qile  la  femme,  avertie  qu*un 
acquereur  des  biens  de  60u  mari  veilt  ies  purger  de 
son  hypotheque  legale*  peut  premlrd  (ouled  les  me- 
sures  coQServat  tires  pour  que  cet  acquereur  no  fasse  pas 
de  payemenls  a  son  prejudice  aux  creancier^  de  son 
mari  quilui  sont  poslerieursen  hypoth5que.  —  Elle  peat 
done  se  presenter  a  I'ordre  pour  Stre  colloquee  a  son 
rang«  et  faire  vaioir  ses  droits  hypolhecaires,  sans  qu'il 
y  ait  separation  de  biens.  Gela  peut  tres-bien  se  conci- 
lier  avec  ies  principes ;  car  il  ne  s'ugit  ioi  que  de  mesures 
conservatoires  (1). 

Si  la  femme  peut  se  presenter  a  I'ordre  sur  le  prix 
d'un  immeuble  voloutairement  vendu  par  son  mari,  elle 
peut  de  meme  se  presenter  a  Tordre  sur  le  prix  dee 
immeubles  vendus  par  expropriation  forede. 

612.  Ici  se  pr6sente  une  question  des  plus  gfsirds. 
Elle  consiste  a  savoir  si  lorsqu'une  femme  est  hi^riie 
sous  le  regime  dotal,  et  que  son  mari  aliene  sa  dot  im- 
mobdiere,  elle  peut,  constanle matrimoniOy  soil  qu'il  y  ait 
separation  de  biens,  soit  qu'il  n'y  en  ait  pas,  laisser  dormir 
Taction  r^vocatoire  de  Tali^uation  du  fonds  dotal^  et  hB 
faire  colioquer  sur  le  prix  des  immeubles  de  ion  marl, 

shutenue.  V.  ^a^is,  2G  ao^t  1836  (Sirey,  33. 2,  548);  Bordentix. 
12  inai  1857  (Juiiinal  des  cirreU  reite  cour.  1857,  305); 
Cass.,  2J  invier  1858  (Siiey,  58,  I,  500);  Orleans,  24  m.i  1848 
(Sirey,  51),  2, 145);  Cass..  21  aoul  1841)  J.  du  Pal.,  1850,  t.  2, 
-p.  574). 

(1)  V.  Meie,  18  juillel  1820  (Sirey,  21,  2,  3G3);  Poitiers, 
44 dec.  1830 (Sirey,  31, 214) ;  lloueii,  1 1  mars  184G  (Sirey,  46,  2, 
503).  Mdis  il  a  cle  decide  (|ue  ie  droit  (|u  uiie  remriie  peiil  avoir  a 
exercer  conlre  son  mari  pour  ies  in  iemnites  i|ui  lui  seraient  dues,  a 
raison  de  i'ecliange  de  ses  biens  eirecliie  par  ceUii-ci,  n'esl  ou- 
vertet  acquis  qu'a  la  dissoiulion  du  niariage,  et  par  ^uilc  que  la 
femme  n  est  pas  admise,  pour  telle  indemnile,  a  produirepeudant 
le  manage  dansi'ordre  ouvert  pour  la  distribution  du  prix  dis 
biens  de  son  mari.  Cass.,  3  aoujl  1848  (Sirey,  49, 1, 71). 
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▼6ndti8  a  la  requSte  de  ses  cr^aociersi  jusqu*ji  concuf- 
renea  de  la  taleur  de  ses  biens  dolaux  alidnis. 

Getle  qudsiioa  panage  les  tribytiaust  at  les  jurisMm 
aulles. 

Un  dfrStdela Gourde casdatioii,  du24  jutUet  i821  (1), 
a  d6cid^  que  la  femme  est  mattfesse  de  ehoisir  &  ion 
gti  raction  hypoth6cairti  ou  la  revindication.  En  void 
le  texte :  ^ 

«  Vu  la  loi  30,  au  C.  i)ejure  dolium^  et  le^  art.  21^1 , 
»  2135  et  2195  du  Code  Napoleon ;  consid6raht(|ue,  par 
»  leur  contrat  antenuptial  du  6  Aortal  an  ix,  les  mari^s 
»  de  Croy-Ghanel  ont  stipule  que,  quant  a  leur  manage, 
»  its  ne  seraient  regies  que  par  les  lois  du  pays  de  droit 
»  ^crit;  que  la  loi  romaine  donne  k  la  demanderesse,  k 
»  raison  de  ses  bieos  dotaux  aiiSn^s,  et  raclioh  r^vo- 
»  catoire  desdits  biens,  et  Taotion  hypofh^caire  stir  les 
»  biens  de  son  mari,  afin  que,  coknme  s'en  explique  iiette 
»  loi,  la  demanderesse  ait  a  ce  sujet  toutes  les  ^arsinties 

•  pos^^ibles,  ut  ei  plenissimi  consulalur;  que  le  Code  Na- 
»  poison,  sous  I'empire  duquel  ta  demanderesse  a  exerc6 
»  son  action  hypothecaire,  lui  a  lui-itiSme  conserve  cetle 
»  action  de  la  maniere  la  plus  formelle;  Tart.  2121  ac- 
»  corde  a  la  femme  le  premier  rang  entre  les  hypolheques 

>  legalrs;  Tart.  2135  fixe  la  date  de  Thypotheque  de  la 
»  dot  au  jour  du  mariage,  et  la  dispense  de  Tiuscription; 

>  Tarf.  2 195  fait  defense  a  racqu6reurdes  biens  du  mari, 
»  de  faire  aucun  payement  a  des  cr6anciers  qui  n'au- 
»  raient  pas  une  hypolheque  ant^rieure  a  celle  que  la 
9  femme  aurait  fait  connaitre  lui  appartenir  ; 

9  Gonsid^rant  que  ces  articles  sent  communs  au:t  fern- 
»  mes  mariees  sous  le  regime  dotal  et  a  celles  marines 
»  eu  communaut^,  le  Gode  Napoliion  n'e:tprimant  et 

*  n*indiquant  memo  aucube  distinction  entre  elles, 

(1)  G'est  celui  que j'ai  cite  aunum^ro precedent.  Dalioz,  Hyp., 
p.  141. 
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•  respectivement  aux  hypolheques  qu*il  accorde  aux 
9  femmessurles  biensde  leurs  maris;  que  ia  femme  qui 
»  se  pr^sente  a  un  ordre  ouvert  sur  le  prix  des  biens  de 
»  son  mari,  vendus  par  expropriation,  constate  ses  droits 
>  aussi  l^galement  q\\e  celle  qui  s'inscrit  aprSs  une 

•  vente  volontaire,  lorsque  l*acquereur,  voulant  purser, 

•  a  instruit  la  femme  personnellement  de  ['acquisition 
9  parlui  fdite,  el  a  rempli  toutes  les  formalil^s  exigtes 
t  par  I'ait.  til 94  du  Code  Napoleon;  que,  dans  Tun 
»  comme  dans  Tautre  cas,  aucun  payement  ne  peutStre 
»  fait  ni  ordonne  au  profit  des  cr^anciers  qui,  n'ayant 
t  pas  d'hypoiheque  ant^rieure  h  la  sienne,  ne  peuvent 
»  kre  colloquys  en  ordre  utile  avant  elle;  que  si  les  cir- 

•  Constances  sont  telles,  que  la  femme  ne  puisse  Stre  ac- 
»  tuellement  autoris^e  a  recevoir,  ce  n'est  pas  une  raisoa 

•  pour  ne  pas  la  colloquer  a  son  rang,  el  pour  distri- 

•  Duer,  a  son  prejudice,  a  des  cr^anciers  post^rieurs,  les 
»  fonds  sur  lesquels  elle  doit  Stre  pr^feree;  qu'alors  c'est 
»  aux  tribunaux,  apres  avoir  colloqu^  la  femme  au  rang 
»  que  la  loi  lui  assigne,  a  pourvoir  a  ce  que  les  fonds  lui 
»  soienl  conserves  jusqu'a  rinstantou  elle  pourrales  re- 
»  cevoiret  en  donner  quittance  valahle,  soil  en  autori- 

•  sant  Tacqu^^reur  a  les  reienir  dans  ses  mains,  soil  en 

•  ordonnant  tout  autre  emploi  qui  mette  en  surety  la 
»  creance  de  ia  femme;  de  tout  quoi  ii  r^sulte  que  la 
»  cour  d'Amiens,  qui  a  refus^  de  colloquer  la  demande* 

•  resse,  el  qui  a  approuve  la  distribution  du  prixde  Tim- 
»  meuble  vendu  sur  le  mari,  entre  des  cr^anciers  qu'elle 
t  prime  par  ranterioritedeson  hypotheque,  est  conlreve- 
9  nue  aux  lois  pr^c^demment  citees;  par  ces  motifs, 
»  casse  el  renvoie  devanl  la  cour  de  Rouen,  t 

Getfe  derniere  cour  adopla  dans  son  entier  ce  sysleme 
de  la  Cour  de  cassation  (1).  On  cite  aussi,  dans  le  mdme 
sens,  un  arret  de  la  cour  de  Mimes  de  1824,  que  je  crois 


(1)  A  rreldu  28 mars  1823.  Dalioz,  Hyp.,  p.  141,  note. 
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in^di  t,  un  arrSt  de  la  cour  de  Grenoble  du  30  juin  1 825  (1 ), 
et  un  arrdt  de  la  cour  d'Aix  du  ftvrier  1826  (2). 
.  M.  Grenier  s'est  6lev6  contre  cetle  jurisprudence  (3). 
II  soutient  qu'elle  porte  atteinte  k  T inalienability  de  la 
dot;  qu'elle  renverse  le  regime  dotal,  en  permeltant  de 
substituer  une  dot  mobiiiere  ^  une  dot  immobili^re,  et 
en  exposant  la  femme  aux  chances  de  perte  qui  r^sul^ 
tent  de  qette  conversion ;  que  la  loi  30  au  G.  Dejure  do^ 
iium  est  inapplicable  k  la  question ,  parce  qu'elle  a  et6 
rendue  a  une  ^poque  ou  le  bien  dotal  pouvait  ^re  ali^nd 
du  consentement  de  la  femme;  qu'il  faut  chercher  la 
raison  de  decider  dans  la  loi  unique  au  G.  De  rei  moriast 
act.,  qui  defend. Tali^nation  du  fonds  dolal,  mSme  avec 
le  consentement  de  la  femme;  que,  depuis  cetle  loi,  il 
n'a  pas  ete  permis  k  la  femme  de  ratifier  ralienittion  de 
son  fonds  dotal,  en  venant  se  faire  colloquer  sur  uno 
somme  mobiiiere. 

M.  Grenier  ajoute  que  le  systSme  de  la  Cour  de  cassa- 
tion est  non-seulement  fatal  pour  la  femme,  qu*il  expose 
a  de  grands  perils,  mais  encore  pour  les  creanciers,  qui, 
sachant  qu'une  femme  est  dotee  avec  des  biens  qui  ne 
peuvent  p^rir,  n*ont  pas  craint  qu'elle  euta  exercer  un 
recours  sur  les  biens  du  mari,  et  cependant  se  voient  pri- 

(1)  Dalloz»25,2,i81. 

(2)  Dalioz,  27,  %  172.  Junge  Pau,  31  decembre  1834  (Dalioz, 
35,  2,83.  Sirey,  35.  2,  208);  Bordeaux,  21  aoutl836  (Journal 
des  arrets  de  celte  cour,  1836,  p.  583);  Cass.,  27  juillet  1826 
(Sirey,  27,  1.  246).  Cass.,  28  nov.  1838  (Sirey,  38,  1,  963); 
Rouen,  28  mai  1823  (Sirey,  24,2, 10) ;  Bordeaux,  28  mail830 
(Sirey,  30,  2,  246) ;  Grenoble,  16  aout  1832  et  7  decembre  1835 
(Sirey,  35,2, 208  et  36, 2,  307) ;  Cass.,  16  novembre  1847  (Sirey, 
48,1,25).  C'estaussiTavisde  MM.  Merlin,  Rep.,  r  Remploi,§9, 

2  et  Quest.,  Remploi,  §  8;  Tessier,  t.  2,  p.  62;  Pont  et  Ro- 
difcre,  Contr.  de  manage,  t.  2,  n«  586;  Coulon,  Quest,  de  Droit, 
t.  2,  p.  324;  Cubain,  Dr.  des  femmes,  n''375. 

(3)  T.l,  p.  562,  n«  260.  Junge  MM.  Bellot,  t.  4,  p.  164  et 
sulv. ;  Benoit,  t,  1,  p.  369  etsuiv. ;  Taulier,  t.  5,  p.  338;  Seiiziat, 
n'^  194. 
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jn&9  par  elle  oontre  toute  aitente,  et  lorsqu'elle  peut  tk* 
clamer  le  bien  dotal  ali^n^. 

Tel  ^taitld  chocde^  opinions  sur  cette  question  impor- 
tante  pour  les  contr^es  ou  le  regime  dotal  est  encore  si 
enracind,  lorsqu'elle  s'est  representee  devant  la  courde 
Nimes  en  1826.  M'Gremieux,  qui  avait  plaid6  lors  de 
TarrSt  de  1824,  et  qui  avait  succom))6  dans  une  pre-* 
mi^re  lutte,  r^unit  en  faveur  de  Topinion  de  M.  Grenier 
de  nouveaux  efforts,  et  cette  fois  il  eut  un  plein  succds. 
Gar,  par  arrSt  du  29  aoi^t  1826  (1),  la  eour  de  Nimes, 
abandonnant  la  route  trac^e  par  sa  premiere  decision 
de  4824,  et  sur  les  conclusions  conformes  de  M.  Rous-* 
seller,  conseiller  auditeur,  jugea  que  la  loi  qui  assure 
Tinalienabilite  absolue  du  fonds  dotal,  ne  permet  pas  k 
la  femme  de  se  faire  colloquer  pour  sa  dot  immobiliere 
sur  le  prix  de  biens  vendus  sur  son  mari  (2). 

Depuis,  il  estintervenu  plusieurs  arrets  conformes  (3). 

615.  Au  milieu  de  ce  conflit,  je  crois  quMl  est  n^ces- 
saire  de  se  livrer  k  quelques  d6veloppements  pour  arri- 
ver  a  une  opinion  exacte.  Je  serai  quelquefois  forc^  de 
combattre  ceux  dont  j'adopte  le  sentiment  pour  le  fond. 
Mais  quand  je  trouve  un  raisonnement  qui  me  semble 
mauvais,  je  le  repousse,  de  quelque  part  qu'il  vienne. 

D'abord  il  faut  bien  se  fixer  sur  le  point  qui  doit  faire 
Tobjet  de  la  discussion. 

Nul  doute  qu*a  la  dissolution  du  mariage,  la  femme 
n'ait  Toptipn  entre  Taction  en  revendication  et  Faction 
en  collocation  sur  les  prix  des  immeubles  de  son  mari. 
A  la  mort  du  mari ,  Tassociation  conjugate  cesse  d'exis- 

(1)  DaUoz,27,2.i73. 

(2)  V.  GazetU  des  Tribunaux,     287, 18  septembre  1836* 

(3)  Grenoble,31  aoutl827  (Dall.,  28,  2,  144);  8  mars  1827 
(DaU.,28,2,  9);  3  juillell828  (Dall.,29,2,8);  12ianvier  1835 
(Dall.,  32,  2,65.  Sirey,  35,  2,  331);  Caen,  5  d^cembre  1836 
(DaU.,37,2, 158.  Sirey,  37,2. 161) ;  Grenoble,  7aml  1840(Dall., 
41,2, 104.  Sirey.  41,2,222), 
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ter;  et  le  bien  dotal  rentre  dans  le  commerce.  femme 
peut  dotic  r^noDcer  a  son  action  en  revendicalion  :  elle 

Sent  consentif  a  la  ratification  de  la  vente,  it  se  faire  in« 
emniser  sur  le  prit  des  biens  a  elles  hypc^th^qu^s  et 
saisis  sur  son  mari  (1). 

Mais  lorsque  le  m^riage  n'est  pits  dissous^  lorsqu'il  n'y 
a  que  separation  de  biens ,  la  dot  reste  inalienable  (2). 
G'est  done  dans  le  cas  ou  le  mari  est  encore  vivant^  que 
la  question  de  savoir  si  la  femme  peut  opter  entre  sa 
chose  mSme  ou  la  valeur  mobiliere  de  cette  chose,  est  de 
nature  a  m^riter  eiamen^ 
614.  D  apres  la  loi  Julia^  DeaduUeriis  (3)i  le  mari  ne 

f^ouvait  vendre^  sans  le  conseotement  de  sa  femmd,  le 
bnds  dotal  situS  en  Itaiie,  et  inestime.  D'apres  Justi* 
nien,  la  mSme  prohibition  n'existait  pas  pour  Timmeb^ 
ble  dotal  situ^  en  province  (4).  Gependant  Gaius  reprd- 
senle  ce  point  comme  douteux  (5). 

La  meme  loi  Julia  defendait  d'hypothequer  le  fonds 
dotal  italien,  m^me  avec  permission  de  la  femme.  Elle 
s'etait  montree  plus  severe  a  cet  Sgard  que  pour  Talie- 
nation;  car  elle  supposait  que  les  feinmes  consentiraient 
bien  plus  facilement  a  hypoth^quer  leurs  biens  qu'a  les 
vendre.  •  Et  ratio  diversitatis  haec  est  (dit  Cujas^  (6),  quia 
1^  facilius  mulier  Consentit  obligationem  fundi  dotalis, 
»  quam  alienationi.  » 

Mais  Justinien  fit  disparaitre  toutes  ces  differences 
dntre  TalienatiOn  et  Thypotheque,  entre  le  fonds  italien 


(1)  Despeisses,  t.  1,  p.  277,  n°  3. 

(2)  Oiea,  Decessione  jurium,  t.  5,  p.  7,  n°  22.  Doft^deus,  I)e  re- 
mntiat.  cap.  21,  n»  40.  Cassat,,  i9avril  1819  (Sifey,  20. 1, 19)  ; 
et  18  mai  1830  (Sirey.  30,  1,  266).  Arret  de  Bordeaux,  du  26  fe- 
vrier  1835.  (Journal  des  arrets  de  cette  cour,  1835,  p.  170). 

(3]  Paul.,  Sent.,  lib.  2,  tit.  21,  Caius,Inst.,  lib.  2,  n»63. 

(4)  Inst,  quib.  alienare  licet. 

(5)  Log.  cit.  M.  Ducaurfoy,  Inst.,  1. 1,  p.  408,  n^  504. 

(6)  R^cit.  solenn.  sur  le  §  dernier  de  la  loi  unique.  t)e  rei 
mbr.  act. 


Digitized  by  Google 


420 


PRIVILEGES  £T  HYPOTHEQUES. 


el  le  fonds  provincial ;  11  ne  voulut  pas  que  le  fonds  do- 
tal italien  ou  provincial  put  Stre  ali^n6  ou  hypoth6qu6, 
mSme  avec  le  consentement  de  la  femme  (1). 

Geci  pos6,  voyons  ce  qui  avait  lieu  par  le  droit  remain 
relativement  a  Thypotheque  legale  de  la  femme. 

J'ai  dit  ci-dessus  (2)  que  d'apres  I'ancien  droit,  la 
femme  n*avait  qu'un  privil6ge  inter  cr editor es personates. 
Elle  n'avait  pas  d'hypolheque  legale  sur  les  biens  de  son 
mari:  si  elle  voulait  en  avoir  une,  il  fallait  qu'elle  la  sli- 
pulSt;  et  cette  hypotheque  conventionnelle  nejouissait 
du  privilege  du  temps  que  suivant  le  droit  commun. 

Mais  Justinien  r^Forma  cette  jurisprudence,  par  la 
loi  30  au  C.  Dejure  dotium^  il  donna  d'abord  a  la  femme 
une  hypotheque  tacite  et  privilegiee  sur  son  fonds  dotal, 
soil  qu'il  fut  eslim^  ou  non,  ou  bien  une  action  r^elle 
pour  le  revendiquer  comme  sien.  Puis  par  la  loi  unique 
au  C.  De  rei  uxor.  act.  et  la  loi  Assiduis,  C.  Quipotiores,  il 
donna  une  hypotheque  legale  a  la  femme  sur  ions  les  biens 
de  son  mari^  et  il  voulut  que  cette  hypotheque  fut  pr6fi§- 
rable  a  celle  de  tous  les  creanciers  antei^ieurs. 

Ges  notions  etaient  indispensables  a  rappeler  pour 
saisir  le  sens  des  lois  qui  font  I'objet  de  la  controverse. 

615.  Examinons  d'abord  la  loi  30  au  Q^.  Dejure  dot., 
dont  je  viens  de  parlor. 

La  Gour  de  cassalion  voit  dans  cette  loi  deux  droits 
donnas  a  la  femme,  I'un  pour  reclamer  sa  dot  par  Tac- 
tion en  revendication,  Tautre  pour  se  faire  indemniser  de 
sa  dot  sur  les  biens  de  son  mari  a  elle  hypothequds. 

Mais  c'est  la  une  erreur  contre  laquelie  on  ne  saurait 
Irop  s'elever  (3). 

En  effet,  la  loi  30,  au  G.  De  jure  dot.,  ne  donne  a  la 
femme  aucun  droit  sur  les  biens  de  son  mari.  Soil  qu'elle 

(1)  L.  unique,  C.  De  rei  uxor.  act.  Cuias.  loc.  cit. 

(2)  417. 

(3j  M.  Dalioz  est  lombe  dans  la  meme  erreur,  28,  2,  9,  note, 
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parle  de  raclion  en  revendicalion,  soil  qu'elle  parle  de 
inaction  hypoth^caire,  c'esl  toujours  sur  les  biens  mSmes 
composant  la  dot  de  la  femme  que  le  recours  de  celle-ci 
est  limits. 

Qu'on  ne  trouve  pas  extraordinaire  que  cette  loi  donne 
a  la  femme  une  hypotheque  sur  son  propre  bien  dotaL 
D'apres  les  principes  du  droit  remain^  la  dot  estimee 
£tait  cens^e  appartenir  au  mari;  bien  plus,  d'apres  la 
sublilit^  du  droit,  la  dot  meme  ineslim^e  passait  dans  le 
domaine  du  mari»  Sous  ce  rapport,  on  pouvait  penser 
que  la  femme  avait  besoin  d'une  hypotheque  tacite  pour 
ne  pas  perdre  ses  droits ;  ainsi  rien  de  contraire  a  la  regie 
res  sua  nemini  hy pot hecari  potest.  Mais,  d'un  autre  cdt6, 
la  femme  6tant  propri^taire  de  sa  dot  naturaliter,  comma 
ie  dit  la  loi  30,  la  fiction  du  droit  ne  pouvait  detruire  la 
v^rit6  des  choses.  L'action  en  revendication  devait  done 
lui  appartenir. 

Ainsi,  veut-on  suivre  la  subtilile  du  droit  d'apres  la- 
quelle  le  mari  est  cens6  propri^taire  de  la  dot?  la  femme 
aura  Taction  hypolh6caire  pour  la  recouvrer.  Veut-on 
suivre  la  nature  Res  choses  qui  veut  que  la  femme  soit 
proprietaire  de  ce  qu'elle  a  apportd  a  son  mari,  et  qu'il 
doit  lui  restituer?  alors  elle  aura  Taction  en  revendica- 
tion. De  isorte  que,  de  quelque  maniere  qu'on  veuille 
considerer  le  droit  de  la  femme,  elle  aura  toujours  un 
recours  assure,  ei  plenissimfi  subvenietur.  Elle  pourra  re- 
prendre  sa  dot,  inestimee  ou  estimee,  soit  par  Taction 
hypoth^caire,  soit  par  Taction  en  revendication.  Nul 
creancier  du  mari,  mSme  ant^rieur  au  mariage,  et  auquel 
le  mari  aurait  hypotheque  ses  biens  presents  et  a  venir, 
ne  pourra  pr^tendre  lui  elre  pr6f6rS  sur  les  biens  com- 

{)osant  cette  mSme  dot.  Tel  est  le  sens  que  donnent  a  la 
oi  30,  Bartole  (l),Godefroy  (2)  et  Cuja8(3). 


(1)  Sur  cette  loi. 
2)  Idem. 

(3)  Recit.  solen.,  Dejure  dotium,  au  Gode« 
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Mais  la  femme  pourra-t-elle,  d'apres  la  mSme  loi  50, 
pr^tendre  une  hypotheque  legale  sur  les  autres  biens  de 
3on  mari,  comme  Fa  avanc^  la  Gour  de  cassotion?  Ecou- 
tons  Cujas,  Ioc»  cit.  «  Hoc  ergo  privilegiuro,  lex  in  rebm 
»  30  dat  TANTUM  in  ipsis  rebm  dolaltbus,  sive  e^timatce 
»  sint,  iive  inestimatm  sint.  »  Et  plus  bos  :  «  Et  hoc  qui* 
9  dem  de  rebus  dotalibus^  ut  in  eis  mulier  habeat  prtvi* 
n  legium  et  inter  personates  et  inter  reajes  actiones.  An 
B  idem  habeat  eliam  in  aliis  btmis  marili  ?  Minime,  qaod 
» jam  antd  docui.  Non  habuit  in  aliis  bonis  marili  ant^ 
»  legem  ultimam  infra  Qui  potior,  inptgnore,  et  constitur 
9  tionem  unic.  God.  De  reiuwor.  ect.^  verum  postea  Jus- 
»  tinianus  in  const,  tituli  sequentis  (leg,  unicft  C.  De  ret 
9  uxor,  act.)  qua  est  posterior  legi  ubi  Q.  De  jure  dot., 
»  amplificavit  mulierum  privilegia  et  dedit  mulieribua 
9  taci  tam  hy  polheoam  in  aliis  omnibus  bonis  mariti^  dotium 
9  eis  conservandarum  causa;  in  leg.  ult.  G.  Qui  potior. 
9  in  pignor.^  dedit  etiam  mulieribus  privilegium  in  eis 
9  hypotheca  tacita  persequendis  «  ut  prnponerentur 
9  omnibus  creditoribus  hypothecariis  ^tiam  antiquiori- 
9  bus,  etc.  9 

Ainsi,  il  est  bien  entendu  que,  par  )a  loi  30,  la  femme 
n'avait  aueune  hypolheque  I6gale  sur  les  biens  propres 
de  son  mari ;  qu^elle  ne  ppuvait  agir  que  sur  les  biens 
composapt  sa  dot.  Comment  done  la  Gour  supreme  a- 
t-elle  pu  se  fonder  sur  celte  loi  pour  decider  qu^une 
femme  pouvait  par  droit  d*hypotheque  se  faire  colloquer 
sur  le  prix  des  biens  propres  de  son  marif  L*arr6tde  la 
Gour  de  cassation,  du  24  juillet  1821,  p^che  done  dans 
cette  partie.  Mais  une  mauvaise  raison  pe  doit  pas  nuire 
a  une  bonne  cause,  et  Ton  verra  plus  tard  que  son  arrdi 
est  pour  le  fond  a  I'abri  de  la  critique. 

Quant  k  la  loi  unique  G.  De  rei  uxor.,  §  1,  on  n'y 
tr(Juve  absolument  rien  de  d^cisif  en  favour  du  systeme 
embrass6  par  la  Gour  de  cassation.  Justinien  se  borne 
dans  ce  §  a  donner  k  la  femme  une  hypotheque  legale 
sur  les  biens  de  son  mari.  I)  en  §^1  de  meme  de  la  loi 
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Asiiduis;  alle  ajoute  a  Thypotbeque  g^nirale  ettacite  |e 
privilege  de  rant^rioritS  sur  tous  les  cr^anciers  plus  an« 
ciens ;  mais  elie  garde  le  silence  but  ToptioQ  accorded  a 
la  femme  par  la  Gour  de  cassation. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  dire,  avec  M*  Gr^mieux  devant 
la  cour  de  Nimes,  que  la  loi  unique  G.  De  rei  mor.  acL , 
§  dernier,  qui  prononce  rinali6nabilil6  du  fonds  dotal,  a 
par  cela  meme  abrog6  la  loi  30,  G,  De  jure  dot.,  qui 
donne  Taction  hypoth^caire  a  la  femme  sup  ce  m6me 
fonds  dotal.  Ges  deux  lois  se  coordonnent  parfaitement 
dans  le  mSme  syst^me,  et  Justinien  les  considftraitcomme 
si  pen  abrog^es  Tune  par  Tautre,  qu'illesrappelle  toutes 
deux  dans,  la  loi  Assiduis,  G.  Qui  potior^  §  1  (1).  C*e«t 
pourquoi  Cujas,  en  commentant  le  §  dernier  de  la  loi 
unique  au  C.  De  rei  uxor,  act.,  et  en  rappelant  tous  les 
droits  dont  la  femme  est  investie,  dit  que  dans  le  dernier 
^tat  de  choses  elle  avait  une  hypolheque  in  rebus  ipgi$ 
dotalibfts^  et  sur  tous  les  biens  de  son  mari  (2).  Or,  n'^* 
taitrce  pas  la  loi  30  au  G.  De  jure  dot.^  qui  donn^it  k  la 
femme  une  hypolheque  in  rebus  ipais  dotalibus?  Done, 
eette  loi  n'^tait  pas  abrog^e  par  la  loi  unique  aq  G.  De  rei 
uxor. 

616.  Je  viens  a  la  loi  29  au  C.  Dejure  dot,  qui  rentre 
plus  directement  dans  notre  question,  puisqu'elle  parle 
du  cas  ou  la  femme  demande  pendant  le  manage  que  sa 
dot  soit  mise  en  surety,  marito  vergente  ad  inopiam. 

«  Lors,  dit-elle,  que  pendant  le  mariage  le  mari  est  r^- 
duit  ad  inopiam^  et  que  la  femme  veut  mettre  ses  int^r^ts 
a  convert,  elle  pent  s^eraparer  des  choses  qui  lui  ont  ^(e 
hypolh^qu^es  (res  sibi  suppositas)  pour  dot,  donation  an- 
t^nuptiale  et  extra-dot.  Si  un  cr^ancierposte'rtWdu  mari 
Tactionne  en  justice,  elle  le  repoussera  par  le  eecours 
d'une  exception  (car,  dit  GoAefroy ,  possidenli  dalur  ex* 


(1)  V.  glose  de  Godefroy,  note  n. 

(2)  V.  ce  passage^dc  Cujas,  infra,  n"  616. 
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ceptio).  Elle  peut  mSme  agir  cootre  les  tiers  d^tenteurs 
de  biens  appartenant  a  son  mari ,  et  c'cst  en  vain  que 
ceux-ci  lui  opposeront  que  le  mariage  n'est  pas  dissous ; 
car  elle  pourra  exercer  Taction  revendicaloire  sur  lous  les 
cr^anciersdu  mari  postSrieurs  a  elle,  commeelle  aurait 
pu  le  faire  a  la  dissolution  du  mariage :  n6anmoins  la 
femme  ne  pourra  pas  vendre  ces  choses  tant  que  son 
mari  sera  vivant  et  que  le  mariage  subsistera  ;  mais  elle 
se  servira  des  fruits  pour  nourrir  elle,  son  mari  et  ses 
enfants.  A  la  dissolution  du  mariage ,  le  mari  et  la 
femme  pourront  faire  valoir  leurs  droits  sur  la  dot  et  la 
donation  anl^puptiale,  conform^ment  au  contrat  de  ma- 
ria(2:e.  » 

Quelques  reflexions  sent  n^cessaires  ici. 

Remarquons  d'abord  que,  dans  celte  loi,  JusUnieu  ne 
parle  que  d'une  hypotheque  conventionnelle.  Gar  a  cette 
opoque  Tempereur  n'avait  pas  encore  cre6  Thypolheque 
tacite  et  generate  de  la  dot.  G'est  la  remarque  de  Gujas(l), 
in  leg.  Ubi^  G.  Dejure  dot.  :  «  Res  viri  supposilas  o^oxiQi 
»  intelligere  ex  conventions  obligatas,  quia  nondum  erat 
9  tacita  hypotheca,  et  Justinianus  nondum  dederat  taci- 
»  tam  hypothecam  mulieribus.  • 

On  doit  observer  encore  que  cette  hypotheque  conven- 
tionnelle dont  parle  la  loi  29  Ubi  n'a  que  le  privilege  du 
temps ;  car  Justinien  ne  donne  de  pr^f^rence  a  la  femme 
que  siir  les  cr^anciers  du  mari  poslerieurs.  G*est  encore 
la  remarque  de  Gujas^  loc,  cit. 

Mais  il  faut  dire  que  depuis  que  Tempereur  Justinien 
eut  accords  aux  femmes  une  hypotheque  tacite  et  privi- 
ISgiSe,  les  dispositions  de  la  loi  29  sent  devenues  appli- 
cables«  mSmelorsqu'il  n'y  avait  pas  d'hypotheque  expresse 
consentie  par  la  femme,  et  que  celle-ci  a  pu  s'en  prSvaloir 
centre  des  crSanciers  plus  anciens. 

Ainsi  la  loi  29,  combinSe  avec  les  lois  poslSrieures,  fait 

(1)  Reclt.  solenn,  sur  le  Code  Dejure  doiium. 
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precis^ment  ce  que  mal  a  propos  on  a  era  trouver  dans 
la  loi  30 :  elle  donne  a  la  femme  le  droit  d'agir,  constanle 
malrimonioj  sur  les  biens  a  elle  hypolh^ques. 

Ceci  pose,  examinons  les  consequences  de  la  loi  29. 
La  femme  pent  se  metlre  en  possession  des  biens  que  son 
mari  lui  a  hypoth^u^s  pour  ses  apports  matrimo- 
niaux  (1).  C'^tait  le  preqiier  effet  de  Texercice  de  Thy- 
potheque  chez  les  Remains;  car  le  cr^ancier  qui  voulait 
profiter  de  Thypotheque  devait  d'abord  se  faire  mettre 
en  possession  de  la  chose  hypoth^quee  (2)  :  ce  n*6(ait 
qu'apres  avoir  61^  mis  en  possession,  et  apres  certain 
d^lai  et  certaines  formalit^s,  qu'il  pouvait  faire  vendre 
la  chose. 

Yoila  done  la  fAnme  en  possession*  Mais  pourra-t-elle 
faire  com  me  tous  les  autres  creanciers  hypoth^caires  ? 
Pourra*t-elle  faire  vendre  le  fonds  hypothequ6,  ce  qui 
est  le  but  de  toule  hypoiheque?  Non,  elle  ne  le  pourra 
pas.  <  Ila  tamen»  ut  eadem  mulier  nuUam  habeat  licen- 
>  tiam  eas  res  aiienandi,  vivente  marito  et  matrimonio 
»  inter  eos  constitutor  sed  fruclibus  earum  ad  sustenta- 
»  lionem  tam  sui,  quam  mariti,  filiorumque,  si  quosha- 
»  bet,  abutatur.  » 

Ce  sent  les  propres  expressions  de  la  loi  29  Ubi,  quoi- 

Ju'a  celle  6poque,  la  loi  unique  au^C.  De  rei  uxor.^  qui 
efend  Tali^nation  de  la  dot,  n'eut  pas  et^  publiee,  et  que 
la  femme  put,  dans  certains  cas,  consentir  a  raliiSnatibn 
de  sa  dot. 

Et  c'est  de  cela  que  le  president  Favre  conclut  avec 
raison  que  cette  hypotheque  de  la  femme,  dans  ce  cas 


(1)  Favre,  Code  De  jure  dotium,  def.  35.  «  Hulier  quae,  marito 
»  ad  inopiam  vergente,  ut  sibi  pro  dole  cautum  esset,  ^gerat,  et 
»  partem  bonorum  mar  Hi  a  terliis  possessoribus  ex  causa  vindi- 
»  caverat.  »  £t  d^finit.  11 :  «  Jus  dotis  est  inter  cselera,  ut  eo 

>  noiDine  possit  mulier  bona  mariti  retinere  cum  habeat  ilia 

»  jure  pignoris  obligata,  etc.  » 

(2)  Supra,  16. 
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Special  (1),  ne  renferme  pas  la  meme  condition  que  les 
autres  hypotheques,  c*est-a-dire  que  le  bienseravendu^  n 
V argent  du  n' est  pas  pay e  (2). 

Quel  pouvait  dtre  le  motif  de  cette  exception  a  la  r^gle 
g^n^rale? 

C'est  parce  qu'on  ne  voulait  pas  que  la  femrae  reQut 
des  deniers  dont  la  dissipation  est  facile. «  Fragilis  enim 
»  et  lubrica  res  est  pecunia,  quae  facile  perire  potest  (3). » 
C'est  parce  qu'on  croyait  que  ses  droits  seraient  mieux 
assures  avec  des  biens  immobiliers  produisant  des  fruits, 

Aussi  Favre  assure-t-il  (4)  que  si  une  femme  eut  con* 
senti  a  recevoir  sa  dot  en  argent,  dans  le  cas  de  s^para-^ 
tion  de  biens  pour  cause  de  d6confiture  du  mari,  cela 
eut  6te  un  raotif  suffisant  pour  qu'elle*  se  fit  restiluer  en 
entier.  Gar  ce  sont  des  biens  immobiliers  que  la  femme 
doit  recevoir,  et  pas  de  Targent.  «  Superioribus  conse*^ 
»  quens  est  ut,  sive  mulier  ipsa  consenserit  ut,  constante 
p  matrimonioj  dos  in  pecuniar eddatur^  non  debeateares 
i»  nocere  mulieri,  at  potius  justam  prsebeat  causam  resti- 
»  tutionis  in  integrum,  etc.  » 

De  plus,  et  par  une  nouvelle  consequence  de  ces  id^es, 
on  tenait  pour  opinion  commune  que  les  creanciers  du 
mari  ne  pouvaient  user,  dans  le  cas  de  sequestration  des 
hypotheques  de  la  dot,  du  droit  d'offrir,  c'est-a-dire  du 
droit  qui  permeltail  t^u  cr^ancier  posterieur  de  se  faire 
abandonner  le  gage  par  le  creancjer  anl^rieur  en  payant 
a  celui-ci  le  montant  de  ce  qui  lui  elait  du  (5).  Car  c'eut 
elCy  contre  les  dispositions  de  la  loi  29,  mettre  dans  les 

(1)  Les  praliclens  appelaient  Texercice  de  ce  droit  Assecuralio 
dotis  vel  indemnitas  dolis.  Favre,  C.  De  jure  dot,,  def.  2,  eipas* 
sim. 

(2)  Favre,  C.  De  jure  dotium,  lib.  5,  tit.  7,  def.  2,  n'  7.  et 
d^f.  5. 

(5)  L.  79,  §  1,  De  leg.  5.  L.  22,  C.  Deadm,  tutor.  Favre,  C. 
loc.  eit.,  def.  2,  note  6. 

(4)  Def.  3,  loc.  ciL. 

(5)  Favre,  C.  lib.  5,  tit.  L,  def.  2,  ei  passim  in  hoc  tit^ 
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mains  de  ia  femrne  une  somme  d'argent  perissable  k  la 
place  d'un  foods  de  terre.  Je  sais  bien  qae  tel  n'^tait 
pas  le  sentiment  de  Fachin^e  (4)  f  mais  ce  juriste  con^ 
Yient  lui-m^me  qu'il  n'est  pas  de  ravis  du  plus  grand 
nombre,  en  soutenant  que  les  cr^anciers  avaient  le  droit 
d'offrir. 

Ainsi,  quand  meme  une  femme  n'aurait  eu  qu'une  dot 
mobiliere,  elle  niaurait  pu,  d'apres  les  lois  romaines,  et 
la  jurisprudence  attest^e  par  le  savant  president  du  s^nat 
de  Ghamb^ry,  se  la  faire  payer  en  argent :  il  fallait 
qu'elle  se  fit  mettr^  en  possession  des  biens  de  son  mari 
a  elle  hypoth^qu^s,  jusqu'a  concurrence  de  son  apport, 
pour  Ips  detent  a  titre  de  garanlie  et  en  percevoir  les 
ir^\U,  sansqu'il  put  vendre  ces  biens.  On  isait  combien, 
a  piqs  r^rte  raison,  cela  devait  avoir  lieu  lorsque  la  dot 
de  la  femme  consistaiten  immeublesque  le  mari  s'^tait 
permis  d'ali^ner.  Evidemment,  elle  ne  pouvait  prendre 
de  Targent  en  nantissemant. 

Mais  il  n'est  pas  moins  vrai  aussi  que  dans  ee  cas  la 
femme  pouvait  ne  pas  demander,  constante  matrimonio^ 
la  revocation  de  la  vente  du  fonds  dotal ;  qu'elle  pou-r 
vait  exiger  qu'on  la  mit  en  possession  d'une  portion  suf* 
fisante  des  biens  de  son  mari.  C'est  ce  qui  resulte  fort 
clairement  de  ce  passage  de  Gujas  :  «  Data  est  mulieri 
»  (ut  docuit  1.  unica  G.  De  ret  uxor,  act.)  'pro  fundo  do^ 
»  tali  (2]  et  pro  dote  totd^  quacumquein  re  consistat^  taoita 
»  hypotheca,  el  in  rebus  ipsis  dotalibus  (3),  et  in  ornni'» 
»  bus  rebus  mariti  ipsiue^  ut  beneficio  tacitahypMhecae, 
»  alienatum  vel  obligatum  fundum  dotalem,  etiamsi  ipsa 
»  cons^nseritt  vel  quo  is  fundm  ei  salvus  sit,  bona  omnia 


(1)  Controv,,  lib.  3,  cap.  iOO. 

\2)  Pro  [undo  dotali !  Done  rhypotheque  a  lieu  non-seulement 
pour  des  sommes  dotales,  mais  encore  pour  le  fonds  dotal. 

(3)  In  rebus  ipsis  doialibus !  Done  la  loi  33,  au  G.  De  jur^  dot, 
qui  accorde  k  la  femme  une  hypoth^que  in  ipsis  rebus  dot^lib^s, 
n'est  pas  abrogee  par  la  loi  uAique  au  C.  De  ret  uxor,  act. 
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»  mariti  coDsequi  possil  (i).  >  Ge  passage  contient  un 
grand  sens,  el  pour  me  servir  des  expressions  employees 
quelque  part  par  son  auteur  (2),  je  pourrais  dire  qu'il  est 
<  plenisstmus  juris.  »  J*y  reviendrai  dans  le  cours  de  cette 
discussion. 

Yoila  done  la  femme  qui  a  droit  de  negliger  Taction 
en  revendication  pour  poursuivre  les  biens  de  son  mari 
«  qm  fundus  dotalis  ei  salvus  sil.  >  Gelt^  decision  de  Cu- 
jas  ne  laisse  pas  de  place  a  Tequivoque. 

Dira-t-on  que  c'estifavoriser  I'ali^nation  du  fonds  dotal 
que  Justinien  avait  interdite  par  le  §  final  de  la  loi  du 
C.  De  rei  uxor.  act.  ? 

Mais  si  la  doctrine  de  Gujas  avait  ce  resultat,  pourrait- 
on  supposer  que  cet  esprit  profond  et  lumineux  s'y  fut 
abandonn6  precis^ment  en  commentant  ce  §  de  la  loi 
qui  prohibe  Tali^nation  du  fonds  dotal ! ! ! 

Ensuite  comment  ne  fait-on  pas  attention  que  ce  d6- 
pdt  des  biens  du  mari  donn6  a  la  femme,  sans  qu'elle  put 
les  alienor  et  pour  qu'elle  pourvut  a  sa  subsistance  et  a 
celle  de  ses  enfants,  nela  privail  pas  du  droit  de  r^clamer 
sa  dot  en  nature  ?  En  efTet,  la  loi  29  dans  sa  disposition 
finale  porle :  «  Ipsis  etiam  marito  et  uxore  post  matri- 
»  monii  dissolutionem  super  dole  et  ante  nuptias  dona- 
»  tione,  pro  dotaliuminstrumentorum  ienorey  integro  suo 
•  jure  polituris.  » 

617.  Si  je  passe  a  la  jurisprudence  fran^aise,  je  trouve 
que  nous  n'avons  jamais  admis  cetle  mise  en  action  de 
rhypotheque  dont  parle  la  loi  29.  Chez  nous  Thypothe- 
que  n'a  de  tout  temps  produit  d'autre  droit  que  celui 
de  faire  vendre,  apres  la  saisie  de  justice,  le  bien  hypo- 
th^que. 

D'ou  il  suit  que  si  une  femme  eut  apport6  a  son  mari 
une  dot  mobiliere,  et  que  celui-ci  fut  tomb6  en  decon- 

(1)  Recit.  solenn.,  C.  De  rei  uxor,  ad.,  §  dernier,  col.  1. 

(2)  Recit.  soienn,  sur  le  C.  Dejure  dolium. 
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filure,  sa  femme  pouvaitse  fairo  colloquerpour  lemon- 
tant  de  sa  dot  sur  le  prix  des  immeubles  saisis  sur  son 
mari  (1).  Seulemeni  on  ordonnail  que  le  montant  de  la 
collocation  accord^e  a  la  femme  serait  plac6  d*une  foa- 
niere  sure ,  afm  qu*elle  en  put  toucher  les  intirSts  sans 
avoir  la  possibility  d'en  dissiper  le  capital  (2). 

Mais  lorsque  la  Temme  apporlait  k  son  mari  une  dot 
immobiliere,  c'est-a-dire  inalienable^  et  que  le  mari  se 
permettait  de  la  vendre,  on  ne  voit  pas  que  la  femme  ait 
jamais  nhdindonner  definilivement  en  France,  pas  plus 
que  dans  le  droit  romain,  son  droit  a  revendiquer  sa  dot, 
o.tipf&iererdefinitivement  aum  a  son  immeuble  une  colloca- 
tion mobitiere.  G'eut  tol^rer  direclement  i'ali6nation 
de  la  dot  pendanl  le  mariage,  et  violer  la  loi  unique  au  G. 
qui  faisait  loi  dans  les  pays  de  droit  icvil.  Si  les  femmes 
ont  oblenu  des  collocations  sur  le  prix  des  immeubles 
du  mari  vivant,  mais  ob^re,  ce  n'a  jamais  pu  gtre  qu'a 
titre  de  collocation  provisoire.  Envisag^e  sous  ce  point 
de  vue ,  la  collocation  ne  consacrait  pas  rali6nation  de 
la  dot.  La  femme  conservail  toujours  le  droit  de  faire  r^- 
voquer  I'ali^nation.  Sa  collocation  n'^tait  qu'une  garan- 
tie  de  plus  pour  mettre  a  convert  ses  droits :  quo  fundum 
dotalis  ei  salvmsit,  comme  disait  Gujas.  On  sent  que  dans 
beaucoup  de  cas,  il  pouvait  6lre  utile  a  la  femme  de 
prendre  des  sfiret^s:  quelquefois  le  fonds  dotal  avait 
1  objet  de  degradations  majeures  dans  les  mains  d*un  tiers 
dtcqu^reur  dissipateur  et  mauvais  pdre  de  famille.  Le 
reprendre  dans  cet  ^tat,  ce  n'eut  pas  ^t6  un  moyen  d'as- 
surer  la  subsistance  de  la  mere,  de  son  mari,  de  ses  en- 
fanls.  La  collocation  sur  le  prix  des  biens  vendus  du 
mari  venait  au  secours  de  la  femme,  et  mettait  entreses 
mains  un  capital  que  Ton  pla^ait  avec  surety,  et  qui  en 
mSme  temps  qu'il  lui  procurait  des  revenus  annuels  et 

(1)  Infra,  n*  CIS,  uue  esp6ce  jugee  par  le  parlement  de  Pro« 
vence. 

Boniface,  vol.  1,  tit.  des  DqIs. 
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fixes,  lui  garantissait  qu'elle  pourrait  plus  (ard  renllfei' 
dans  son  fonds  dotal  sans  perte.  Quelquefois  aussi  le 
fonds  dotal  ali^n^ayaitre^u  entre  les  mains  de  I'acqu^ 
reift  des  ameliorations  considerables^  des  impenses  qu'il 
etait  impossible  a  la  femme  de  rembourser  sur-le-champ ; 
son  action  en  revendication  se  trouvail  paralysee.  En  at- 
tendant, les  biens  de  son  mari  ^talent  mis  en  vente  et 
adjuges.  Fallait-il  que,  privee  de  la  possibility  actuelle  de 
riclamer  son  fonds  dotal,  elle  vit  le  prix  des  biens  du 
mari  dislribuS  a  ses  gr^anciers^  sans  qu'elle y  prit  part? 
NoA  sans  doute.  Elle  se  faisait  colloquer  pour  la  y&leur 
de  son  fonds  dotal  ali6n6^  et  elle  jouissait  de  celte  collo- 
cation tant  que  les  memos  obstacles  s'opposaient  a  la  re*» 
yendication  de  son  fonds  dotal.  Mais  aussi  longtemps  que 
duraitle  mariage^  elle  pouvaitreprendresa  dot  en  aban- 
«donnant  sa  collocation,  parce  que  la  dot  6tait  inalienable 
pendant  la  dur^e  du  mariage.  Ge  n'^lait  qu'a  la  dissolution 
du  mariage  qu'elle  pouvait  faire  en  faveur  de  la  collo^ 
cation  en  argent  une  option  definitive,  parce '  qd'alors 
seulementsa  dot  cessait  d'etre  plac^e  hors  du  commerce. 

On  voit  que  ce  systeme  etait  absolument  celui  du  droit 
remain,  si  ce  n'est  en  ce  qui  concerne  la  vente  du  fonds 
hypotheque,  qui  devait  necessairement  avoir  lieu  en 
France  dans  les  principes  du  regime  hypothecaire,  tao- 
dis  qu'a  Rome  on  avait  voulu  que  la  femme  en  conservllt 
la  possession  et  ne  put  I'aliencr. 

618.  Je  crois  avoir  retrace  avec  fideiite  I'esprit  de 
Tancienne  jurisprudence  :  c'est,  ce  me  semble,  faute  de 
I'avoir  bien  saisi,  qu'on  s'est  livre  k  des  reflexions  cha- 
grines  qui  tombent  dans  la  declamation.  II  me  reste  a 
justifier  par  des  autorites  ce  que  je  viens  d'avancer. 

Ecoutons  cette  espece  retracee  par  Boniface: 

La  femme  Rostagne,  se  mariant  avec  Goiran,  se  Con- 
slitua  en  dot  900  livres  d'argent,  et  le  bois  de  Pin,  lequcl 
fut  vendu  en  1615  par  Goiran  a  Feautrier  et  Spagnet. 
En  1618,  les  aflaires  de  Goiran  s'etant  derangees,  la 
femme  Rostagne  se  fit  colloquer  sur  les  biens  de  son  mari 
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pour  la  sornme  At  900  fr« ,  et  demanda  id  mis6  en  pos^ 
session  siir  le  bois  de  Pid  ;  mais  Featilrier  e(  Spagdet 
s'y  opposerent.  La  femme  Rostagne  garda  le  silence  jui^ 
qu'en  1628.  Alors  ayant  fait  estimer  le  bois  de  Pin  k 
7,000  fr.,  elle  se  fit  colloquer  pour  cette  somtne  snr  les 
biens  qui  restaient  a  son  man.  Mais  en  l*ann4e  1637  , 
Goiran  p6re  c^da  a  son  fils  une  partie  des  biens  sur  les^ 
quels  portaitla  collocation  de  sa  femme,  et  cela  pour  le 
remplir  des  sommes  qu'il  lui  avait  donnas  par  son  con-^ 
trat  de  maridge.  II  mouruten  1643.  La  femme  Rostagne 
se  pourvut  alors  pourStre  mise  en  possession  du  bois  de 
Pin,  comme  etant  un  fonds  dotal  et  par  consequent  ina-^ 
li^nable^  et  elle  se  rendit  appelante  de  la  sentence  du 
lieutenant  qui  lui  avait  permis  de  se  faire  colloquer  sur  les 
biens  de  son  mari  pour  7^000  fr. ,  desavouant  toute  la 
procedure,  comme  faite  parson  mari  enusurpantsonnom. 
—  Elle  disait  que  la  consequence  de  celte  collocation  se* 
rait  de  faire  considererle  fonds  dotal  comme  alienable  ^ 
centre  la  disposition  du  droit ;  mais  qu'il  fallait  dire  que 
les  collocations  faites  par  les  femmes,  marilo  vergente  ad 
inopiam^  ne  aont  que  pour  leur  assurance  ^  et  ut  se  suosque 
alantf  quaprSs  la  mort  du  mari  dies  pouvaient  renoncer  d 
leurs  collocations,  et  prendre  leur  fonds  dotal.  Elle  repon- 
dait  par  la  au  moyen  que  Ton  tirait  centre  elle  de  la 
maxime,  dectd  und  vid,  etc. — Par  arrSt  du  14  novembre 
1644,  la  possession  du  fonds  dotal  futdonn^ea  la  femme 
Rostagne  (1). 

L'usage  des  parlements  de  ne  pas  motiver  leurs  d^ci^ 
sions  ne  permet  pas  de  savoir  si  la  pretention  de  la  femme 
Rostagne  fut  admise  {)ar  la  raison  que  la  procedure  en 
collocation  avait  ete  faite  a  son  insu,  ou  bien  par  la  rai^ 
son  que  la  collocation  n'etaitqu^une  assurance  provisoire, 
que  la  femme  pouvait  abandonner  pour  reprendre  son 
fonds.  II  y  a  cependant  lieu  decroire  que  c'est  ce  dernier 
motif  qui  dutpr6valoir  dans  Tespritdes  juges,  parce  que 

(1)  Boniface,  vol.  1,  p.  370.  Liv.  6,  t.  2. 
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d'abord  il  est  fondi  sur  la  disposition  expresse  de  la  loi 
29  au  G.  Dejuredotium,  parce  qu'ensuiteregarder  comme 
definitive  I'oplion  des  temmes  pour  I'aclion  hypoth^- 
caire,c*eiit  6t6  amener,  par  un  chemin  d^tourn^,  li  Talie- 
nation  de  la  dot. 

J'ose  done  croire  que  j^ai  ^1^  dans  les  vrais  principes 
dans  ce  que  ]*ai  dit  ei-dessus. 

619.  Je  m'attends,  toutefois,  qu'on  va  m'opposer  Des- 
peisses ,  qui  dit  en  toutes  lettres  que  la  femme,  ayant 
une  fois  demand 6  d'etre  aliou^e  sur  tes  biens  de  son 
mari,  ne  pent  plus  ensuite  Stre  admiso  a  r^voquer  Talie- 
nation  de  son  fonds  dotal.  Mais  je  suis  moi-mSme  press^ 
de  citer  cet  auteur  :  d*abord  parce  qu'ii  ne  dit  rien  de 
contraire  a  mon  opinion,  et  quMI  suffit  de  prendre  sa 
pens^e  sous  son  veritable  point  de  vue  pour  en  Stre  con* 
yaincu ;  ensuite,  parce  que  les  partisans  de  la  collocation 
de  la  femme  pendant  le  mariage  se  sent  servis  de  Topi- 
nion  de  Despeisses  pour  appuyer  la  leur,  quoiquecet  aur 
teur  ne  traite  pas  du  tout  la  question  (1).  G'est  ce  que 
je  dois  faire  remarquer»  quoiqne  je  sois  un,  des  parti- 
sans de  la  collocation  :  mars  comme  je  ne  cherche  que  ia 
y^rite,  je  ne  veux  pas  qu'elle  se  pr6sente  avec  de  fausses 
citations. 

«  La  femme,  dit  Despeisses,  ne  pent  etre  contrainte 
»  de  faire  oette  revocation,  mSme  du  fonds  dotal  ines- 
»  tim^j  qui  a  ^le  ali^ne  par  le  mari :  mais  elle  a  la  choix 
»  ou  de  r6voquer  ladite  alienation,  ou  bien  de  demander 
»  le  prix  qui  a  eie  r€<;u  par  son  mari.  Ranchin,  ad  cap. 
»  Raynut,  in  verba  cujus  bona,  nM3.  Comme  il  a  616  juge 
»  en  la  chambre  d'edit  de  R^ziers  au  rapport  du  sieur 
9  Ranch,  le  26  avril  1627,  entre  Rallhasar  Dardaillon  et 


(1)  Voyez  le  plaidoyer  de  M'  Deveze-Biron  devant  la  cour  de 
Nimes  [Gazette  des  Tribunaux,  loc.  supra  cit.).  Je  ni'etonne  que 
M*  Cremieiix,  son  adversaire,  ail  regarde  la  cilation  comme  con- 
cluante.  11  pouvait  se  donner  facilcment  Tavanlage  de  prouver 
qu'elle  n'etait  pas  applicable. 


Digitized  by  Google 


CHAP.  III.  DES  HTPOTHBQUES.  (aRT.  2155.)  438 

»  les  cr^anciers  de  Pierre  Deshours,  qui  voulaient  em- 

f lecher  que  Jean  Deshours,  h^ritier  de  Claude  de  la 
onquidre,  femme  dudit  Pierre  Deshours,  ne  deman* 
»  dat  le  prix,  sachant  bien  que  pour  ce  prix  il  serait 
•  pr6f<^r6  a  eux,  et  le  voulaient  obliger  de  faire  telle  r6« 
»  vocation.  Le  semblable  a  juge  en  ladite  chambre 
»  le  28  aout  1637,  en  Taffaire  de  la  distribution  des 
»  biens  de  Michel  Laval,  habitant  de  Montpellier,  et  le 
»  4"  septembre  1637.  Arg.  L.  Si  mulier^  31,  ad  S.  C. 
>  Vellejan.  Gar  puisque  Justinien,  en  la  loi  In  rehus  30, 
»  C.  Dejure  dot.f  donne  a  la  femme  sur  les  biens  dotam^ 
»  soit  estim6s«  soit  inestimes,  Taction  de  vindication  et 
»  hypothecaire,  esquelles  il  la  rend  preferable  a  lous 
»  cr^anciers  ant^rieurs  du  mari,  il  s'ensuitqu'ayant  non- 
»  seulement  la  vindication  pour  demander  sa  chose,  mais 
»  aussi  rhypolh6caire  pour  demander  le  prix,  elle  a  le 

»  choix  de  demander  ou  le  prix  ou  la  chose  Mais  la 

»  femme  ayant  une  fois  demande  d'etre  allouee  sur  les 
»  bien^de  son  mari,  en  cas  d'insuffisance  des  biens  d'ice* 
»  lui,  ne  pent  plus  r^voquer  Talienation.  Jug6  a  Gastre, 
»  le  1"  septembre  1537  (1).  » 

Tout  ce  paragraphe  de  Despeisses  ne  traile  que  du  cas 
ou  la  femme  ou  ses  h6ritiers  demandent  la  restitution  de 
la  dot,  soluto  matrimonio.  Le  chapitre  d'ou  il  est  exirait 
est  intitule  :  De  la  restitution  de  la  dot  apres  la  dissolu- 
tion du  mariage.  Daqs  Tespece  relrac^e  par  Tauteur, 
Jean  Deshours  faisait  valoir  les  droits  de  sa  mere  d^ce^ 
d^e  :  done  le  mariage  6tait  dissous.  Mais  dans  ce  cas, 
et  lorsque  la  dot  est  devenue  alienable,  qui  a  jamais  pu 
contester  a  la  femme,  ou  a  ses  representants,  le  droit  de 
ratifier  Tali^nation  et  de  pref6rer  une  collocation  mobi* 
li^re?  On  conceit  que  si  alors  elle  fait  son  option,  cette 
option  est  d^Gnitive,  comme  le  dit  Despeisses,  et  comma 
je  I'ai  dit  moi-mfemea  la  fin  du  n*  617,  parce  qu'alord 


(1)  T.  l,p.277,n»3» 

IK  28 
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tou8  les  droits  de  la  fenome  sont  ouv^rts,  et  que>  pouvant 
choisir,  elle  doit  s'attendre  a  ce  qU*on  oppose  avec  suo- 
e^s  la  maxime  electd  und  vid,  etc. 

Mais  telle  n'est  pas  la  question.  Je  place  la  femme 
dans  un  cas  oil  sa  dot  est  encore  inalienable,  et  ou  une 
option  definitive  consacrerait  Talietiation  de  la  dot.  En 
voila  assez  pour  prouver  que  Topinion  de  Despeisses  ne 
pent  etre  invoqu^e,  et  qu'elle  est  tout  k  fait  inapplicable. 

620.  II  faut  voir  maintenant  ce  que  le  Code  Napoleon 
a  decide  sur  cette  question. 

D'abord  le  fonds  dotal  est  inalienable,  comme  sous  le 
droit  remain,  et  le  consentenoent  de  la  femme  ne  peut 
modifier  le  principe  fondamental  pose  par  Tart.  1554 
du  Code  Napoleon. 

La  femme  n'a  plus  besoin  de  Thypotheque  sur  son 
fonds  dotal  telle  que  la  lui  avait  accordee  la  loi  30  au  G. 
De  jure  dotium,  parce  que  Tart.  1552  du  Code  Napoleon 
a  fait  disparaHre  les  subtilites  que  le  droit  remain  tirait 
du  droit  de  propriete  que  le  mari  avait  sur  la  dot.  Alnsi, 
la  revendication  suffit  a  la  femme. 

Mais,  de  meme  que  par  le  droit  remain,  la  femme  a 
une  bypotheque  generale  et  tacite  sur  tons  les  biena  de 
son  mari,  pour  sa  dot  et  conventions  matrimoniales.  U 
semble  done  que,  si  sa  dot  est  alienee  par  le  mari,  elle 
peut}  dans  le  cas  ou  ses  interets  le  lui  conseillent> 
prendre  la  voie  bypothecaire  pour  s'assurer  qu'elle  ne 
sera  pas  en  perte. 

Gette  verite  devient  plus  palpable  par  Tart.  2195.  Get 
article,  qui,  comme  le  reniarque  la  Gour  de  cassation, 
s'applique  au  regime  dotal  comme  au  regime  de  la  com- 
munaute,  defend  a  I'acquereur  d'un  bien  du  mari  de 
faire  aucun  payement  du  prix  au  prejudice  de  Tinscrip^ 
tion  que  la  ^mme  doit  prendre  lorsqu'on  remplit  a  son 
egard  les  mesures  necessaires  pour  le  purgemont  de 
rhypotheque  legale.  Gette  prohibition  ne  dit-elle  pas 
clairement  que  la  femme  peut  dans  tons  les  cas,  mSme 
constante  fmtrimonio,  s'emparer,  au  prejudice  des  crdan* 
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oiers  post^rieurs  du  mari,  dela  somme  n^cessaire  pour 
s'indemniser  de  la  vente  de  son  bien  dotal  ? 

621.  M.  Grenier,  qui  a  senti  la  force  de  cette  objec- 
tion^ oroit  s'en  tirer  par  cette  seule  raison  qu'il  jette  en 
^vant  codinie  une  v^rit6  incontestable:  <  Ici se pr^sente^ 
»  dit^l,  une  r6£|exion  bien  simple,  c*est  qu'il  est  6vi* 
»  dent  que  ces  articles  s*appliquent  seulement  au  cas  de 
»  rhypothdque  legale  que  la  femme  exerce  sur  les  biens 
»  de  son  mari,  pour  sa  dot  mobiliere;  >  et  M.  Grenier 
n'ajoute  rien  pour  prouver  sa  proposition  (1). 

Mais  je  r^ponds  que  non-seulement  cette  proposition 
n*est  pas  ^vidente,  mais  encore  qu'eile  contient  une 
erreur  manifesto.  En  effet,  Tart.  2135  donne  a  la  femme 
une  hypotheque  legale  pour  raison  de  sa  dot  et  conven*- 
Hons  matrimoniales.  L'art.  2121  lui  assure  cette  iiypc- 
th^que  legale  pour  ses  droits,  ce  qui  comprend  lous  les 
droits  quelconquesi  savoir,  les  droits  mobiliers  ou  im* 
mobiliers ,  de  mdme  que  le  mot  dot  comprend  la  dot 
immobilidre  comme  la  dot  mobiliere* 

Si  M.  Grenier  n'est  pas  satisfait  de  cette  raison,  qu'il 
me  petmette  de  lui  former  la  bouche  par  Tautoritd  de 
lion  maitre  etdu  mien,  du  grand  Gujas.  Data  est  mulieri 
pro  FUNDO  dotali^  et  pro  dote  totd,  quagdmqub  m  re  gonsis- 
TAT,  tacita  hypotheca,  et  in  ipsis  rebus  dotalibus  et  in 
mnnibus  rebus  mariti  ipsius  (2}.  J'ai  d^ja  dit  que  ces 
termes  ne  laissaient  pas  de  place  a  T^quivoque,  et  j*avais 
mes  raisons  pour  cela,  comme  on  le  voit  maintenant. 
Ainsi  qu'on  ne  nous  dise  pas  que  cette  opinion  de  Gujas 
se  rapporte  a  un  6tat  de  choses  qui  n'existe  plus ;  qu'alors 
la  dot  pouvait  dtre  ali^n^e  dans  certains  cas  par  le 
marl,  etc. — Pas  du  tout :  Gujas  icrit  pr^cisSment  ces 
mots  en  commentant  la  loi  qui  prohibe  Tali^nation  de 
la  dot,  mdme  avec  le  consentement  de  la  femme. 

622»  Maintenant  quelle  id6e  pouvons-nous  nous  faii*e 

(1)  T,  1,  p.  572. 

(2)  Voyez  ci-dessus,    616,  le  passage  entier. 
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de  rintirdt  que  M.  Grenier  cherche  a  jeter  sur  les  creaii- 
ciers  posl^rieurs  du  mari?  il  les  repr^senle  comme  trom- 
p^s  par  un  recours  de  la  femme  auquel  ils  n'avaient 
pas  lieu  de  s'attendre.  Mais  il  faut  repondre  que  les 
cr^anciers  du  mari  out  du  craindre  que  la  femme  n'exer- 
(at  sa  primaut(6  sur  eux  pour  le  prix  de  sa  dot  alienee, 
puisque  la  loi  lui  donne  une  hypotheque,  positivement  ;7ro 
fnndo  dotali.  Alors  ils  ont  du  prendre  leurs  precautions. 

Que  diraient  les  cr^anciers  si,  a  la  dissolution  du  ma^ 
riage,  la  femme,  pref^rant  une  somme  liquide  a  son 
fonds  dotal,  venail  demander  une  collocation  sur  les 
biens  du  mari  vendus  pour  la  valeur  de  son  fonds  dotal 
ali6n6?  Ils  ne  pourraient  lui  opposer  aucune  excep- 
tion. Elle  serait  dans  son  droit  :  ils  auraient  du  pr6- 
voir  cet  6v6nement.  Pourquoi  n'auraient-ils  pas  du  avoir 
la  mSme  pr^voyance  pour  le  cas  ou  la  femme  demande- 
rait  sa  collocation  constante  malrimonio? 

623.  Je  n'ai  plus  rien  a  dire  de  celte  raison  denude 
par  M.  Grenier  et  ses  partisans,  et  qui  est  le  fondement 
de  sa  th6se,  savoir,  que  la  faculty  accordee  a  la  femme 
de  venir  a  Tordre,  contient  une  alienation  de  la  dot* 
Sous  leCode  Napoleon,  comme  sous  Tancienne  jurispru- 
dence, et  sous  le  droit  remain,  il  doit  etre  certain  que  la 
collocation  de  la  femme  n'a  rien  de  definitif  pour  elle, 
constante  matrimonio;  qu'elle  peut  Tabandonner  a  la  dis- 
solution du  mariage,  ou  meme  avant,  et  que  ce  n'est 
qu'apres  la  morlde  I'^poux  que,le  fonds  dotal  ^tant  de- 
venu  alienable,  la  femme  peut  defmitivement  renoncer 
a  sa  dot,  et  en  ratifier  par  consequent  I'alienation. 

On  me  demaudera  peut-etre  ou  je  trouve  cette  expli- 
cation ecrite  dans  la  loi  ?  Je  repondrai  qu'elle  r^sulte  du 

Srincipe  de  I'inalienabilite  de  la  dot  ^tablie  par  le  Code 
lapoleon.  Elle  a  ete  adoptee,  au  reste,  dans  un  arret  de 
la  cour  de  Grenoble  du  30  juin  i825,  qui  maintient  ua 
jugementdu  tribunal  de  Grenoble  du  iO  juin  1824  (1), 

(1)  Dalloz,  25,  2, 182. 
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624.  Que  dirai-je  des  exog^ralions  auxquelles  on  se 
livre  pour  repr^senter  le  systeme  que  j'adopte  comme  fu< 
neste  aux  int^rets  de  la  femme  ? 

On  pretend  que  le  prix  du  fonds  dotal  ali6n6  peut 
avoir  6t6  dissimul6  par  le  mari  au  moyen  de  contre-let- 
tres  1  « line  femme  (dit  M''  Gr^mieux  en  commentant  de- 
»  vant  la  "Gourde  Nimes  Topinion  de  M.  Greoier),  une 
•  femme  se  constitueen  dot  100,000  fr.  d'immeubles  ; 
»  le  mari  les  vend  60,000  fr.,  la  femme  viendra  ricla- 

>  mer  60,000  fr.  sur  les  biens  du  mari.  Yoila  40,000  fr. 

>  d^ja  d^vores.  Elle  emploiera  les  60,000  fr.  a  d'autres 
»  immeubles ;  le  mari  vendra  de  nouveau ;  la  femme  op- 
»  tera  de  nouveau  pour  leprix.  Deux  ou  trois  ventessuc- 
»  cessives  aurontconsomm6  la  dot.  » 

Voila  bien  des  terreurs  paniques !  D*abord  la  femme, 
conservant  toujours  le  droit  de  reprendre  sa  chose  jus- 
qu'a  la  dissolution  du  manage,  n'a  pas  k  craindre  de  voir 
son  fonds  dotal  d^vor^,  comme  on  le  dit,  par  le  resul- 
tat  d'une  collocation  qui  n'est  pour  elle  qu'une  garantie 
de  plus. 

Ensuile,  pourquoi  veut-on  que  la  femme  soit  pr£ci« 
s^ment  born^e a r6clamer  leprix  telqu'il  a  ^t^  fix^entre 
Tacquereur  et  son  mari?  Elle  doit  r^clamerla  valeur 
reelle  de  son  immeuble  d'apres  unejuste  estimation;  car 
la  femme  ne  doit  pas  perdre  par  le  fail  de  son  mari : 
c'est  ainsi  que,  dans  Taflaire  retrac^e  par  Boniface  et 
donl  j'ai  parl6  ci-dessus,  on  voit  que  la  femme  Rostagne, 
voulant  obtenir  collocation,  commenca  parfaire  estimer 
son  bois  du  Pin  ali^n6. 

625.  M'  Gr^mieux  ajoutait  a  tons  ces  moyens  une  rai- 
son  tir^e  de  Tart.  2i55du  Gode  Napoleon. 

«  Get  article,  dil-il,  n'accorde  d'bypolheque  legale  a 
»  la  femme  que  pour  la  remplir  de  ses  propres  alien^s. 
»  Or,  cette  hypoth^ue  ne  se  r^fere  qu'au  regime  de  la 
»  communautd.  Quant  au  prix  des  immeubles  dotaux 
»  alidn^s,  Tarticle  n'accorde  aucunehypolheque  :  ilncle 
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»  pottvaitpas :  il  aurait  implicitement  autorisd  une  ali6- 
»  nation  qu'il  voulait  proscrire.  » 

Mais  ce  n'est  encore  la  qu'un  paralogisme. 

Si  Tart.  2135  mentionne  I'bypotheque  de  lafemme 
pour  remploi  de  propres  ali^n^s,  ce  n^est  pas  pour  refu-« 
ser  une  hypotheque  pour  le  prix  de  la  dot  alienee.  G'est 
parce  qu'il  faliait  determiner  la  date  de  I'bypotheque 
pour  le  remploi.  J'ai  dit  supra  pourquoi  on  avait  fixe 
cette  date  au  joi^r  de  la  venle  (1).  J'ai  dit  aussi,  au  meme 
lieu,  pourquoi  Ton  n'avait  pas  0x6  une  date  spdciale 
autre  que  celle  du  contrat  de  mariage,  pour  Thypotbe- 
que  a  raison  de  Taii^nation  du  fonds  dotal.  Je  orois  de- 
voir maintenir  ici  tout  ce  que  j'ai  avanc6.  Ainsi  cen'est 
pas  du  tout  le  cas  d'appliquer  ici  la  maxime,  indusio 
unius  est  alterius  exclusio. 

626.  II  est  temps  de  r6sumer  celte  longue  disser- 
tation. 

Par  le  droit  remain,  la  femme  avait  Taction  en  reven- 
dication,  oubien  Taction  by potb^caire  pour  sa  dot  alie- 
nee. Elle  pouvait,  suivant  Texigence  des  cas,  laisser 
dormir,  pendant  le  mariage,  Taction  en  revendicationy 
et  se  faire  mettre  en  possession  des  biens  de  son  mari 


dotalis  ei  salvus  sit.  Alav^rit^,  elle  ne  pouvait  pas  faire 
vendre  ces  biens,  et  pousser  jusqu'a  leur  dernifire  conse- 
quence les  effets  de  son  bypolheque ;  ma\|5  c'^tait  une 
exception  que  Tint^ret  de  la  femme  avait  fait  ^tablir,  et 
qui  n'etait  pas  incompatible  avec  le  systeme  bypothe- 
caire  des  Remains.  A  la  dissolution  du  mariage  Ja  femme 
restait  mailresse  de  reprendre  sa  dot,  et  de  renoncer 
a  son  envoi  en  possession  dans  les  biens  de  son  mari. 

Dans  Tancienne  jurisprudence  fran^aise,  les  mSmes 
principes  r6gnaient  dans  les  pays  de  droit  ^crit,  a  la  seule 
difference  que,  le  regime  bypotb6caire  franc^ais  etant, 
sous  beaucoup  de  rapports,  different  du  regime  bypo^ 

(1)  Swpra,  n°  589  hU. 


valeur  de  sa  dot,  quo  fundus 
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th^caire  romain,  la  femme,  au  lieade  semettre  en  posH 
session  des  biens  du  mari,  ne  pouvait  venir  k  colloca* 
tion  que  sur  le  prix ;  mais  I'on  pourvoyait  k  op  qu'elle 
ne  put  disstper  Targent  provenant  de  cette  collocation, 
par  des  mesures  salutaires.  Du  reste  la  femme  pouvait  tou« 
jours,  k  la  dissolution  du  manage,  reprendre  Taclion  en 
revendication,  si  elle  lui  ^tait  plus  utile. 

Le  Code  Napoleon  a  6t6  con<;u  dans  les  mdmes  id^es 
de  garantie  pour  la  femme.  Un  texte  formel  defend  k 
Tacqu^reur  aubien  du  mari  de  faire  aucunpayementau 
prejudice  de  la  femme  qui  s'est  fait  inscrire.  Or,  la 
femme  pent  se  faire  inscrire  non-seulement  pour  une  r^*- 
p6tition  mobili^re  centre  son  mari ,  mais  encore  pour 
son  fonds  dotal  ali6n^,  car  elle  a  une  hypothdque  ;)ro 
fundo  dotali.  Done  la  femme,  en  demandant  sa  colloca- 
tion, nefait  qu'user  du  b6n6fice  de  la  loi  qui,  loin  de  lui 
avoir  tenduun  pi^ge,  comme  lesoutiennent  ceux  qui  ne 
sent  pas  entris  dans  son  esprit,  lui  a  assure  une  double 
garantie,  et  amis  tons  ses  int^rSts  a  convert  sans  que  les 
cr^anciers  du  mari  puissents^en  plaindre,  puisqu'iisont 
6t6  avertis  par  la  latitude  de  Thypothdque  donn6e  k  la 
femme. 

627.  Si,  lorsquela  femme  est  libre  par  la  dissolution 
du  manage,  elle  opte  pour  la  collocation,  son  droit  k  de- 
mander  la  revocation  de  la  vente  du  fonds  dotal  demeure 
eteint.  Si,  aucontraire,  elle  renonce  a  Thypoth^que  pour 
exercer  Taction  r6vocatoire,  alors  les  cr^anciers  du  mari 
viennent  prendre  sa  place  dans  la  collocation.  G*est  pour 
cela  qu'il  est  d'usage,  dans  les  ordres  ou  la  difficult^  se 
pr^sente,  de  colloquer  conditionnellement  les  cr^anciers 
postirieurs  k  la  femme,  qui  sent  en  rang  utile.  Alors, 
pour  combiner  tons  les  int^rels,  on  charge  Tadjudica- 
taire  des  biens  du  mari  de  conserver  le  montantde  la 
collocation  de  la  femme  jusqu'a  la  dissolution  du  ma- 
riage,  avec  charge  d'en  payer  Tint^rSt  a  la  femme.  On 
reserve  k  la  femme  ses  droits  centre  les  tiers  acqudreurs 
de  ses  biens  dotaux  pour  agir  centre  eux,  si  bon  luiseim* 
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ble,  k  la  dissolution  du  mariage;  el  si  ce  cas  arrive^  on 
ordonne  que  les  soinmes^a  elle  allouees  pour  le  moutant 
de  sa  collocation,  seront  acquises  aux  creanciers  de  son 
mari  utirementcoUoques  apres  elle  (1). 

628.  11  me  reste  a  indiquer  quelques  questions  tran- 
sitoires,  sugg^r6es  par  la  dispositijon  finale  de  notre  ar- 
ticle, portant :  «  Dans  aucun  cas,  la  disposition  du  pre- 
»  sent  article  ne  pourra  pr^judicier  aux  droits  acquis  a 
»  des  tiers  avant  la  publication  du  present  litre, » 

En  ce  qui  concerne  les  creanciers  du  mari,  on  sail  que 
la  loi  de  brumaire  an  vn  obligeait  a  I'inscription  les  by- 
potheques  legales  des  femmes,  et  qu'elles  6taient  pri- 
mees  par  les  creanciers  plus  diligents  qu'elles.  Si,  a  la 
promulgation  du  Code  Napoleon,  une  femme  marieesous 
Ja  loi  precedente  n*eut  pas  pris  d'inscription,  ou  si  celle 
inscription  eut  6te  posterieure  a  celle  du  cr6ancier,  ce 
creancier  aurait  du  conserver  son  droit  d'anleriorite. 
L'afrrancbissement  d'inscription  accordekla  femme  par 
la  loi  nouvelle  n'a  pas  priv6  le  creancier  d*un  droit  ac- 
quis. C'est  ce  qu'on  lit  dans  tons  les  livres,  et  que  je  ne 
fais  qu'expoeeren  passant  (2j. 

629.  Quid  si  aucun  des  creanciers  du  mari  n'eAt  pris 
inscription  sous  Tempire  de  la  loi  de  brumaire,  ni  a  la 
promulgation  du  Code  Napoleon,  et  que  la  femme  eut 
montre  la  mSme  negligence  ? 

Gomme  le  Code  Napoleon  a  dispense  de  Tinscription 
les  hypotbeques  de  toutes  les  femmes  marines  a  quelque 
epoque  que  ce  soil,  meme  de  celles  mariees  avant  sa  pro- 
mulgation, il  s'ensuivrait  que  parte  Code  Napoleon,  la 
femme  aurait  unebypotheque  legale  dispens^e  d'inscrip- 
lion  a  compter  du  jour  du  mariage,  etqu'elle  primerait 
tons  les  creanciers  du  mari  posterieurs  au  mariage  et 


(1)  V.  arret  de  Grenoble  du  30  juin  1825  (Dall.,  25,  2, 182). 

(2)  Arret  de  Paris  du  19  aout  1808  (l)ailoz,  Hyp.,  p.  418  et 
128).  Grenier,  1. 1,  p.  508.  Cassal.,  leiuiilel  1817  (Dalloz,  Hyp., 
p.  129). 
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noD  inscriu  avant  la  promulgaiion  du  Code  Napoleon. 
Ces  cr^anciers  ne  pourraient  s'en  plaindre.  llsn'avaient 
pas  de  droit  acquis  (1),  el  la  promulgation  du  Code  Na- 
poleon aurait  valu  inscription  pour  la  femme. 

630.  En  ce  qui  louche  les  femmes  elles-m^mes,  on 
demande  si,  lorsqu^uiie  femme  [s'est  marine  sous  une 
loi  ou  une  coutume  qui  lui  assure  une  hypotheque  dti 
jour  du  manage  pour  f  indemni^  des  deltes  el  le  remploi 
des  propres  ali6n6s,  on  doit  n^anmoins  lui  appliquer 
r  art.  2135  du  Code  Napoleon,  lorsque,  post6rieurement 
a  la  promulgation  de  cet  article,  son  mari  alieneses  pro* 
pres*  et  lui  I'ait  contractor  des  deltes. 

La  section  des  requeles  avail  d'abord  adopte  I'opinion 
que  rhypotheque  ne  pouvait  dater  du  jour  du  mariage. 
.Car«  disait-elle,  la  femme  qui  ne  s'est  pas  inscrile  sous 
le  regime  de  {a  loi  de  I'anvii,  ne  pent  invoquer  que  I'ar- 
ticle  2135  du  Code  Napoleon.  Or^  en  adoptant  cet  arti- 
cle, elle  ne  peut  le  diviser.  11  faut  done  qu'en  profilant 
d'une  part  des  dispositions  qui  la  dispensent  de  Tin- 
scription,  elle  accepte  de  I'autre  celles  qui  ne  placent 
rhypotheque  qu'a  la  date  des  alienations  et  des  deltes 
contract6es  (2). 

Mais  ce  systeme  a  616  depuis  abandonn6  par  elle,  et 
la  section  civile  a  jug6  par  trois  arrets  que,  bien  que  les 
deltes  aient  6t6  contract^es  par  la  femme  depuis  le  Code 
Napoleon,  n^anmoins  elle  devait  avoir  hypoiheque  a  la 
date  de  son  mariage,  si  elle  s'6tait  mariee  sous  un  statut 
qui  la  reportai  a  celte  epoque  (3). 

(1)  Tarrihle,  Rupert.,  Inscript.  hyp.,  §  3,  n»  12.  Chabot, 
Quest,  transit.,  L  2,  p.  61  et  suiv.  Grenier,  t.  1,  n*  510. 
Bruxelles,  24  decembre  1806;  Colmar,  51  aout  1811 ;  Cassat., 
8  novembre  1809  et  12  mars  1811  (Dalloz.  Hypolh.,  p.  128  et 
160) :  Paris,  25  fevrier  1831  (Sirey,  31,  2,  184). 

(2)  Arret  du  7  mai  1816  (Dalloz,  Hyp.,  p.  130). 

(3\  10  fevrier  1817  (Dalloz,  Hyp.,  p.  131) ;  10  janvier  1827 
(Dalloz,  27.  1,  113j;  26  fevrier  1821)  (Dalloz,  29,  1.  161).  — 
Junge  (lass.,  26  janvier  1836  (Sirey,  36, 1, 99) ;  et  12  aoul  1834 
(Sirey,  34,  1,693), 
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G*est  aussi  ce  qu'ont  jug6  un  arrSt  de  Metz  du  18  juil- 
let  1820  (1),  et  un  arrSt  de  la  cour  de  Golmar  du  14  mai 
1821  (2). 

Cetle  jurisprudence,  quoique  combattue  par  M.  Gre- 
nier  (3),  me  parait  pr^f^rable. 

En  eflfet,  les  droits  qui  r^sullent  d*un  contrat  de  ma- 
nage, et  mSme  de  tout  contrat  quelconque,  sent  hors 
des  atteintes  de  la  loi  post^rieure,  quand  m6me  iis  ne 
seraient  qu'Sventuels  (4) .  Peu  importe  que  les  stipula- 
tions matrimoniales  soient  Sorites  ou  r^sultent*  de  la 
force  de  la  loi.  Les  parties  sent  cens^es  avoir  adopts  tout 
ce  que  porte  la  loi  (5). 

Or,  par  Teffet  de  son  mariage,  la  femme  a  eu  la  pro- 
messe  qu'elle  aurait  une  hypotheque  d^s  le  jour  du 
contrat  pour  indemnity  de  deltes  et  remploi  de  propres 
ali^nes.  G'6tait  une  des  garanties  qui  lui  ^taient  o£Pertes, 
et  sur  lesquelles  elle  a  du  compter.  II  y  avait  done  pour 
elle  un  droit  acquis. 

On  objecte  que  Tart.  2135  ne  doit  pas  se  scinder. 
Mais  c'est  une  subtilit^.  L'art.  2135  et  la  loi  de  Tan  vii 
n'ont  pas  entendu  toucher  au  fond  des  droits  acquis  aux 
femmes  marines;  elles  ont  pu  les  soumettre  a  quelques 
conditions  accessoires,  comme  Tinscription,  puis  les  en 
dispenser.  Mais  elles  n'ont  pas  voulu  revenir  sur  des 
clauses  et  des  stipulations  formant  des  droits  acquis. 

li  suit  de  la  que  Tart.  2135  n'a  parle  que  pour  les 
manages  h  venir,  quand  il  a  parl6  de  la  date  de  I'hypo' 
iheque  du  remploi  et  de  Tindemnitd  des  dettes.  Quant 

(1)  Dalloz,  Hyp.,  p.  131. 

(2)  Denev.y  22,2,43.  M.  Dalloz  cite  cet  arr6l,  mais  n'endonne 
pas  le  lexte.  Hyp.,  p.  131,  n**  1.  — Junge  Lyon,  llavril  1823 
(Sirey,  24,  2,  121);  R^uen,  19  mars  1835  (Sirey,  35.  2,  276); 
Paris,  26  mars  1836  (Sirey,  36,  2,  209);  Poitiers,  18  iuin  1838 
(Sirey.  38,2,  442). 

(3)  T.  1,  p.  513etsuiv. 

(4)  Merlin,  R(^pert.,  1. 16.  Effet  retr.,  p.  253,  coH. 

(5)  Potliier,  Communaule,  n*  10. 
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a  ia  dispense  d'inscription,  elle  s'applique  k  la  v^ritd 
aux  manages  eontraet^s  avant  le  Code.  Mais  ce  n'est 
pas  ia  un  effet  r^troaclif ;  c'est  un  effet  de  la  ioi  qui 
laisse  Tavenir  intact,  qui  opere  actueliement,  et  qui 
d'aiUeurs  ne  pent  nuire  aux  droits  des  tiers,  comme  on 
Ta  vu  ci-dessus  (1).  Get  avis  est  aussi  embrass^  par 
M.  Dalloz  (2). 

651 «  Quid  s'il  s'agit  de  successions  dchues  a  la 
femme  ? 

M.  Grenier  pense  que  dans  ce  cas  I'hypolhSque  de  la 
femme  doit  remonter  au  jour  du  manage,  bi^n  que  la 
succession  soit  ^chue  a  la  femme  apres  la  publication 
du  Code  Napoleon.  Get  auteur  se  concilie  avec  lui-* 
mSme  en  disant  que  dans  ce  cas  il  s'agit  exclusivement 
d'un  droit  eventuel  qui  n'a  rien  de  potestatif,  tandis  que 
dans  I'hypothdse  pr6c6dente«  le  mari  oq  la  femme  sont 
libres  de  vendre  ou  de  contractor  des  dettes  (3). 

Mon  opinion,  pour  Stre  d'accord  avec  elle-meme, 
n'a  pas  besoin  de  ces  distinctions  subtiles,  je  dirai 
mdme  mal  fondles.  II  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  la 
femme  s'appuie  sur  une  condition  potestative  ou  non : 
il  s'agit  de  savoir  quel  droit  acquis  elle  avail,  lors  de  son 
manage,  par  I'effet  de  cette  condition. 

631  bis.  La  femme  que  le  Gode  Napoleon  a  trouv^e 
veuve  n'a  pas  pu  profiter  de  h  dispense  d'inscription 
port^e  par  notre  article*  Ge  n'est  pas  pour  les  femmes 
affrancnies  de  la  puissance  conjugate  que  le  Gode  a 
parle;  c'est  pour  celles  qui  sent  mariies,  comme  le  dit 
I'art.  2121  (4). 

(1)  629. 

(2)  Hyp.,  p.  125.  —  Junge  MM.  Tessier,  t.  2,  n°  134;  et  Du- 
ranton,  1 19,  n*  297. 

(3)  T.l.p.  517,  n»242. 

(4)  Rupert.,  t.  15,  p.  596.  ArrSt  de  cassat.  du  7  avril  1815 
(Dalloz,  Hyp.,  p.  125) ;  arret  de  cassat.  du  9  novembre  1813 
{idem);  CassaL,  5  decembre  1814  (Slrey,  15,  1,  223);  Cass,, 
20  mai  1817  (Sirey,  17,  1,  250);  Grenoble,  2  juin  1831  et 
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De  mSme  si  le  manage  6tait  dissous  avant  le  Code 
Napoleon  par  la  mort  de  la  femme,  ses  representants 
n'ont  pu  se  pr6valoir  de  Tart.  2135  (!)• 

On  a  demand^  si  I'art.  2155  profitait  a  la  femme  s6- 
paree  de  biens  avant  le  Code  Napoleon.  La  cour  d'Aix 
a  d6cid6  la  negative,  par  arr6t  du  1*'  fevrier  4811  (2), 

[»ar  le  molif  qi^e,  s'agissant  d'une  femme  r^gie  paries 
ois  du  pays  de  droit  6crit,  Pautorite  maritale  ne  Tat- 
teignait  pas,  a  raison  de  sa  separation. 
Gelte  decision  est  insoutenable. 
L'art.  2135,  combing  avec  Tart.  2121,  prouve  qu'il 
suflit  qu'une  femme  soit  mariie^  bien  que  separee  de 
biens  et  m4me  de  corps,  pour  jouir  de  la  dispense  d'in- 
scription. 

De  plus,  si,  avant  le  Code  Napoleon,  la  femme  6tait, 
en  pays  de  droit  ecrit,  affranchie  de  la  puissance  mari- 
tale pour  ses  paraphernaux,  elle  s'y  est  trouvde  soumise, 
malgrS  sa  separation,  par  les  art.  217  et  1449  de  ce 
Code  (3).  L'obliger  a  prendre  inscription  d'apres  ces 
dispositions,  c'^tait  se  mettre  en  contradiction  avec  les 
motifs  de  la  loi  que  la  cour  d'Aix  invoquait  elle-m^me 
lorsqu'elle  disait :  «  Considerant  que  l'art.  2135  ne  peut 
»  s'appliquer  qu'aux  femmes  cn  puissance  de  mari, 

•  puisque,  d'apres  les  motifs  de  Torateur  du  gouverne- 
»  ment,  les  femmes  sont  dans  I'impiiissance  d^agir,  et 

•  qu'on  ne  doit  pas  les  punir  quand  il  n'y  a  pas  faute  de 
»  leur  part.  » 

Or,  c*est  precisement  d'une  femme  en  puissance  de 

30  juin  1838  (Siiey,  32,  2,  622,  et  39, 2,  106).  —  Sic  MM.  Gre- 
nier,  t.  1,  n°  238;  Tessier,  t.  2,  n°  158,  letlreB;  Duranton, 
1. 19,  n»293. 

(1)  Cass.,  7  aoiit  1813  [loc.  cit,);  Grenoble,  28  janvier  1818 
(Dalloz,  Hyp.,  p.  127);  arret  de  Bastia  du  3  avril  1837  (Dalloz, 
37,  2,  109). 

(2)  Dalloz,  Hyp.,  p.  126,  note. 

(3)  C*est  la  m  point  pertain. 
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mari  que  la  cour  d'Aix  avait  a  s'occuper.  Eile  devait 
done  arriver  a  un  r^sultal  tout  oppose  ^  celui  auquel 
aboutit  son  arrSt. 

Article  2^56. 

Sont  toulefois  les  maris  et  les  tuteurs  tonus  de 
rendre  publiques  les  hypotbeques  dont  leurs  biens 
sont  grev6s,  et,  k  cet  effet,  de  requ^rir  eux-m6ines^ 
sans  aucun  delai,  inscription  aux  bureaux  a  ce 
etabiis,  sur  les  immeubles  k  eux  appartenant,  et  sur 
ceux  qui  pourront  leur  apparlenir  par  la  suite. 

Les  maris  et  les  tuteurs  qui^  ayant  manque  de 
requerir  et  de  faire  faire  les  inscriptions  ordonnees^ 
par  le  present  article,  auraient  consenti  ou  laisse 
prendre  des  privileges  ou  des  hypoth^ues  sur  leurs 
immeubles,  sans  declarer  expressement  que  lesdits 
immeubles  6taient  affect^s  k  Thypotheque  legale 
des  femmes  et  des  mineurs,  seront  reputes  stellio- 
nataires,  et  comme  tels,  contraignables  par  corps,. 

SOMMAIRE. 

632.  Obligation  des  maris  de  faire  inscrire  Thypotheque  legale 

qui  greve  leurs  biens.  Idem  quant  aux  tuteurs. 

632  his.  Peine  de  stellionat  contre  eux.  Dans  quel  cas. 

633.  Du  cas  d*bypotheque  conventionnelle  accordee  par  le 
tuteilr  et  le  mari. 

633  bis.  2®  Du  cas  d'hypotb^ques  legales  ou  judiciaires,  et  de  pri- 

vilege. Grande  erreur  de  notre  article. 

COMMENTAIRE. 
632.'Commo  ]e  Tai  dit  plus  haut,  rhypoiheque  legale 


Digitized  by  Google 


446 


PRIYILE0B8  Et  HTPOTHBQUES. 


des  femmes  et  des  mineurs  n'est  pas  absoiument  dispen- 
sed dMnscription  (1);  ce  n'est  que  dans  TinUrdt  des 
femmes  et  des  mineurs  que  cette  dispense  d'inscripUoa 
a  6t6  introduite ;  en  sorte  que  le  d^faut  d'inscription  ne 
peut  jamais  leur  Sire  oppos6,  que  lorsqu*ils  ont^t^  mis 
en  demeure  de  s'inscrire  par  les  formalit^s  n^cessaires 
a  la  purgation  des  hypothdques  legates. 

Mais,  avant  ce  temps»  la  loi  a  vouiu  que  les  maris  et 
tuteurs  fissent  connailre,  par  la  voie  de  1  inscription,  les 
hypoth^ques  legates  qui  grevent  leurs  biens.  Elle  exige 
qu  lis  requi^rent  ces  inscriptions  sans  aucun  dMai  (2). 

652  bis.  Si  les  tuteurs  et  maris  ont  omis  de  prendre 
ces  inscriptions,  et  qu*ils  consentent  ensuite  des  hypo- 
theqiies  sur  leurs  biens,  sans  declarer  ewpressimeAt  les 
hypoth^ues  legates  dont  ils  sent  grev^s,  ils  sont  reputes 
*  stellionataires. 

Mais  ceci  demande  quelques  explications. 

633.  1*  En  oe  qui  concerne  Tbypotheque  convention- 
nelle,  notre  article  ne  pr^sente  aucun  embarras.  Son 
texte  est  clair.  Le  mari  et  le  tuteur  qui  accordent  hypo- 
th^ue  sur  leurs  biens,  sans  declarer  express^ment  la 
charge  dont  ils  sont  grev^s  au  profit  des  femmes  ou  des 
mineurs,  encourent  la  peine  du  stellionai. 

Mais  remarquez  que  cette  declaration  expresse  n'est 
nicessaire  qu'autant  que  Thypotheque  de  la  femme  ou  du 
mineur  n'a  pas  ^terendue  punlique  par  I'inscription  (5). 

Maintenant  deux  questions  sont  a  examiner : 

Le  mari  ^chappe-t-il  a  la  peine  du  stellionat  s'il  a  £ii 
de  bonne  foi?  On  sent  qu'en  cela  il  faut  peser  les  circon- 
stances. 

Par  exemple  :  Si  le  mari  d6clarait  que  le  bien  qu'il 
hypotheque  est  exempt  de  dettes  et  d'hypotheque^  il  poUi*- 


(1)  N«  571. 

(2)  Mais  aux  frais  de  qui  sont  les  inscriptions?  Yoyez  infra, 
t  3.  n«  730  W*. 

(5)  Jmge.  Men  Comment,  dur  la  conlrainte  par  corps,  n**  69. 
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rail  rdreinent  exciper  de  sa  bonne  foi.  Gar  comment  un 
mart  ignorerait-il  queThypotheque  de  sa  femme  p^se  sur 
aes  immeubles  (1)? 

Toutefois  ^  si  ie  mari  faisait  une  pareille  declaration 
parce  qu'il  aurait  juste  sujet  de  oroire  que  Thypotheque 
de  sa  femme  aurait  d^tach^e  deTimmeuble  en  ques- 
tion, par  suite  d'une  rdduction»  quoique  plus  tard  cette 
reduction  eut  ^t^  d^clar^e  nuUe,ii  y  aurait  bonne  foi;  et 
dans  un  cas  pareil,  la  Gour  de  cassation  a  decide  qu'il  n^y 
aurait  pas  steilionat  (2)« 

Gonciuons  done  que  tout  depend  des  circonstances,  et 
que  s'ii  y  a  bonne  foi  de  la  part  du  mari,  qui  croyait 
Timmeuble  libre,  notre  article  sera  inapplicable.  Mais 
encore  une  fois,  cette  croyance  ne  pourra  se  presenter 
comme  admissible  que  dans  des  ^as  fort  rares. 

Seconde  question  :  La  declaration  expresse  du  mariou 
du  tuteur  exig^e  par  notre  article,  pourrail-elle  Sire  sup- 
pieee  par  les  circonstances? 

Par  exemple,  pourra-tK)n  se  prevaloir  de  ce  que  le 
mari  ou  le  tuteur  ont  declare  leur  quality,  ou  de  ce  qup 
celui  avec  qui  ils  ont  dontracte  savait  qu'il  y  avait  hypo- 
thSqUe  priexistante  de  la  femme  ou  du  mineur  sur  I'im^- 
meuble  qui  a  fait  I'objet  de  la  convention  ? 

M«  Persil,  et  apres  lui  M«  DstUozi  ne  veulent  admettre 

(1)  Arret  portant  cassation,  du  29  novembre  1826.  Dall.,  27, 
i,  60). 

(2)  Arrfit  du  21  fevrier  1827.  Dalloz,  27, 1,  144. 

D'apr^s  cela  la  cour  de  Paris  n'aurait-elie  pas  ete  trop  loin  en 
disant,  dans  un  arret  du  27  novembre  1835  (Dalloz,  36,  2,  80 ; 
Sirey,  36,  2,  164),  que,  dansle  casprevu  par  notre  article,  I'ex- 
ception  de  bonne  foi  n*est  jamais  admissible?  Je  fais  remarquer 
cependant  que  je  n*entends  pas  criliquer,  par  cette  observation, 
le  dispositif  de  Tarret  de  cette  cour,  car  les  arrfetistes  ont  omis 
d'en  faireconnaitre  Fesp^ce.  et  il  serait  possible  qu*au  fond  la 
cour  eut  traite  le  mari  avec  la  sev^rite  qu'il  meritait ;  mais  les 
motifs  sur  lesquels  cette  decision  s*appuie  me  paraissent  avoir 
une  port^e  qui  depassele  but.  V.  aussi  Dordeaux,  15  mars  1835 
(Sirey,  33,  2,364).  Douai,  20  mars  1851  (Sirey,  53,  2,  270). 
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aucun  Equipollent,  et  c^est  ce  qu*a  jug6  la  counle  Limo- 
ges, par  arrSt  du  18  avril  1828 ,  dans  una  espece  ou  ie 
mari  avail  pris  cette  quality  de  mari  dans  I'acte  conte- 
nant  constitution  de  Thypotheque,  etou  Ie  cr^anciersa- 
vait  si  bien  que  son  d^biteur  6tait  mari^,  qu'il  avait 
assist^  comme  t^moin  a  son  contra t  de  mariage  (1).  Une 
decision  semblable  est  EmanEe  de  la  cour  de  Poitiers,  a 
la  date  du  29  d^cembre  1830  (2). 

Ges  solutions,  quoique  rigoureuses^  sont  conformes  au 
texte  de  notre  article,  qui  a  voulu  s'armer  de  s6v6rit6 
centre  les  maris  ou  les  tuteurs  qui  n'ont  pas  pris  d'in- 
scription  pour  ieurs  Spouses  ou  leurs  pupilles,  et  qui  ne 
suppliant  pas  a  ce  d^faut  d*inscription  par  des  decla- 
rations expresses  :  de  mSme  que  rinscription  ne  pent 
Sire  remptacEe  par  des  Equipollents  dans  le  cas  ou  elle 
est  requise,  de  mSme,  ici ,  les  declarations  qui  en  tien- 
nent  lieu  au  regard  des  tiers  doivent  Stre  formelles,  et 
ne  peuvent  Stre  remplacEes  par  des  inductions  (5). 

633  bis.  2°  Je  viens  de  parler  des  hypolheques  resul- 
tant de  la  convention. 

Voyons  ce  qui  est  relatif  aux  hypoth^ques  l^gales  et 
judiciaires,  et  aux  privileges  qui  sont  6tablis  sur  lesbiens 
des  maris  ou  des  tuteurs. 

G'est  ici  qu^on  aperfoilavec  Evidence  les  dEfectuositEs 
de  redaction  de  notre  article.  En  effet,  Ie  mari  ou  le  tu- 
teur  ont-ils  omis  de  faire  a  un  crEancier  ayant  un  privi^ 
lege  la  declaration  expresse  que  leurs  biens  sont  greves 
d'hypotheques  legales?  Mais  ou  est  le  dommage?  Le  pri- 
vilege prime  Thypotheque. 

Le  mari  et  le  tuteur  onUils  omis  de  faire  cette  mEme 

(1)  Dalloz,29,2,93. 

(2)  Dalloz,31,2,  34. 

(3)  II  aele  juge  neanraoins  qii'iln'ya  pas  stellionatsi  lecrean- 
cier  a  reellement  connaissance  derhypotheqiie  legale  nondccla* 
r^e,  et  si  dcplus,  rhypolh^queconvemionnellca  dte  conslituee 
do  la  maniere  et  dans  Ins  tormcs  exiges  par  liii,  Cass.,  2C  juin 
1844  (Sirey,  45,  1,77). 
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declaration  lorsqu*ils  sont,  par  exemple,  investis,  de  la 
part  du  gouvernement,  d'une  gestion  de  deniers  entrai- 
nant  hypotheque  legale? — Mais  cette  hypotheque  legale 
a  lieu  sans  conventions.  Dans  quel  lieu,  dans  quel  mo- 
ment, dans  quelle  forme  feront-ils  leur  declaration?  La 
loi  n*en  dit  pas  un  mot. 

Ce  que  je  viens  de  dire  de  Thypotheque  legale  s'appli- 
que  au  cas  d'hypotheque  judiciaire  (1). 

De  tout  ceci  il  faut  conclure  que  notre  article  ne  trouve 
son  application  aue  dans  le  cas  d'hypotheque  conven- 
tionnelle  (2);  qu  aucune  obligation  n'est  impos^e  aux 
maris  et  tuteurs  dans  le  cas  d'hypotheques  legates  et  dans 
le  cas  de  privileges  (3). 

Enfin,  que  veut  dire  le  l^gislaleur  quand  il  parle  de 
consentir  un  privilege?  fist  ce  qu'on  consent  un  privilege? 
N'est-ce  pas  la  loi  qui  le  donne? 

Article  2457. 

Les  subrog^s  tuteurs  seronttenus^  sous  leur  res« 
ponsabilite  personnelle,  et  sous  peine  de  tous  dom- 
mages  et  int^rets^  de  veiller  k  ce  que  les  inscriptions 
soient  prises  sans  delai  sur  les  bieus  du  tuteur^  pour 
raison  de  sa  gestion^  m^me  de  faire  faire  lesdites 
inscriptions. 

SOMMAIRE. 

633  ier.  La  responsabilite  du  subroge  tuteur  est  encourue  a 
regard  des  tiers. 

(1)  Tarrible,  Inscript.,  p.  208,  col.  2,  Dalloz,  Hyp.,  p.  223. 
l2]  Voyez  Tart.  2194. 

(5)  Mais  l*art.  2136  n'est-il  applicable  qu'au  cas  de  con- 
stitution d*bypotheque!  Peut-on  Tctendre  au  cas  de  vente  de  la 
cbose  ?  V.  mou  Comment,  sur  la  contraiute  par  corps,     71 . 

II.  29 
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GOMHENTAIRE. 

639^^.  Enversqui  IdsubrogStuteu^sera-t-it  pdii^ibfe 
dedommages  et  int^rSU?  Ge  n'e&t  pad  certaifiement  tih- 
▼ers  le  Aineur,  c|tii  ne  sotiffre  jamais  du  d^faut  d'ldscrip- 
tion;  o'est  done  etHtB  ies  tiers  que  I'absehfte  d^ifidcri^ 
tion  Muraitptl  indtilre  &b  erreur  (i). 

Article  ^^58. 

A  d^faut  |}«r  les  maris,  tuteurs  et  subrog^s  ttt- 
teurs,  de  faire  faire  les  ittscripti6ns  ordonn^es  par 
les  articles  pr^c^dents^  elles  seront  requises  par  le 
procureur  imperial  pr6s  le  tribunal  de  prenaiere  in- 
stance du  domicile  des  maris  et  tuteurs^  ou  du  lieu 
de  la  situation  des  biens* 


Akticle  2459. 

Pourront  les  parents,  soit  du  mari,  soil  Ae  la 
femme,  et  les  parents  du  mineur,  ou,  k  defaut  de 
parents,  ses  amis,  requMt  lesdiles  inscriptions; 
elles  pourront  aussi  ^tre  requises  par  la  femme  ou 
par  lei  itiiiiedi'^. 

(1)  Du  reste,  la  respongabilite  cre^epar  cet  article  Gontrele  su- 
brog^  iauat  tie  S'etend  pas  au  cas  de  non  inscription  de  Thypo- 
theque  legale  appartenant  au  mineur,  du  cbef  de  sa  m^re,  sux  les 
biend  de  son  ^ei"^  tuteur.  Douai,  18  mars  1840  (Sirey^  40,  2, 
S80). 
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A|)peifait  a  tdiisceui  qili  s*inieressent  &  la  feniihi). 

COMMEN^AtkE. 

^•14.  On  voity  par  les  irois  artictes  pr^c^d^hi^, 
portanee  que  la  )oi  attaehe  a  1  inscription  dies  liypolbea. 
ques  l6ga)es  des  femmed  etdes  mineur^t.  G'esleii  faisant 
m  ipp^l  k  tdus  eeul  qui  pduVent  prendre  intdrdt  a  lours 
droits,  qu'elle  croit  assurer  la  publicity  do  i'hy()(Hheque 
legale  des  femmes.  Mats  tous  ces  moyens  soht  inefufeao^d; 
il  n'est  pas  un  procureur  imperial  qui  songe  a  1^ execution 
dd  Vm.  2138  (1);  le&l  paretitd  et  i^^  amis  (2)  n6  soiit  pUk 
jiltks  diligeflti^  i  ei  M  kthrh^^  et  Hi  tiiiAbm,  M\  n'ont 
presque  aucun  int^rd|  a  ce  que  leurs  droits  d  njrpothe- 
que  soient  inscrits,  ne  justifient  que  trop  biea  le  pnncipe 
qui  les  considere  conune  incapabies  d'agir. 

Article  2140. 

Lorsqti6>  dans  le  eontrat  de  mariage^  le^i  parties 
iriajeiii^es  serdnl  Cddvenues  qu'il  ne  serd  pri^  d'ia- 
Sfiriplibn  questif  un  bu  cfertdinsimnnieubl(is  du  tilari, 
les  imnieubles  qui  nd  seraieiit  pas  indiques  pout 


(1)  i.  irifri,  n*  644, 1^  ddngcfs  de  <^ette  IheBrie. 

(2}  Du  reste.  Tart.  2159,  par  sa  contexture,  indique  qu*enpar- 
lant  des  amis,  il  faitappel  iiceux  du  mineur;  et  ilaet^  decide  que 
les  amis  de  la  femme  u'obt  pas  ie  droit,  cornme  ceux  du  mineur, 
de  requerir  inscription  en  son  noni  sur  ies  biens'  du  tnari  pour 
la  conservation  d^  sou  bypotheque  legale.  Ga^n,  9  mat  18^ 
(Sireyi  39^  3,329). 
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rioscription  resteront  libres  et  affranchis  de  Thypo- 
Iheque  pour  la  dot  de  la  femme,  et  pour  ses  re- 
prises et  conveatious  matriinoniales.  II  ne  pourra 
6tre  convenu  qu'il  ne  sera  pris  aucuue  inscriptioQ, 

SOMMAIRE. 

635.  But  de  notre  article  en  permettant  de  ramener  Thypothi- 

que  generate  de  la  femme^une  hypotheque  speciale. 
635  6is.  La  lemme  peut-elle,  par  contnitde  manage,  renoncer 
d'une  mani^re  absolue,  en  faveur  de  sun  mari,  a  soa 
hypotheque  legale?  Droit  romain.  Ancienne  jurispru- 
dence. 

636.  Quicf  par  le  Code  Napoleon? 

637.  Pourquoi  ellepeulrenoncer;)ar(/e{/men/,  en  faveur  de  son 

marl,  k  son  hypotheque  legarle. 
637  bis.  U  Taut  necessairement  que  la  Temme  qui  convertit  son 
hypotheque  generate  en  hypotheque  sp^ciale,  soit  ma- 
jeure. 

638.  II  ne  Taut  pas  presumer  faciiement  une  renonciation  par- 

tielle. 


COMMENTAIRE. 

635.  Notre  article  a  pour  but  de  ramener  l*hypo- 
iheque  des  femnrjesa  la  specialite,  toutes  les fois  que  leurs 
inl6rMs  n'y  sent  pas  opposes.  L'uuedesprinripales  bases 
de  notre  systeme  hypoih^caire  est  la  speeialiti^.  Ge  n*est 
que  par  de  grands  motifs  de  faveur  que  la  loi  s'en  est 
ecartee  a  regard  des  femmes  marines  et  des  mineurs; 
ici,  elle  cherclie  a  s'en  rapprocher^  elle  fait  un'appel  a 
la  sp^cialiie  lorsque  le  marl  pr^sente  a  sa  femmo  des 
gararities  suftisanles. 

J'examinerai  ici : 

!•  Si  la  femme  peul  renoncer  d'une  mantere  absolue 
a  son  hypotheque  legale  en  faveur  de  son  mari; 

Comment  il  est  dans  les  principes  du  droit  qu*eile 
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puisse*  par  contrat  de  mariago.  limiter  son  hypotheque 
legale,  et  la  rMuire  a  iine  hypothecjiie  sp^ciale ; 

3**  Si  la  femrhe  doit  dire  n^cessairement  majeure  pour 
conspntir  a  cette  limitation. 

635  bis.  La  femme  peul-elle  renoncer,  en  favour  de 
4on  mari^  a  son  hypotheque  legale? 

Jedis  en  favour  de  son  mari,  parce  que  j'ai  traits  ci- 
dessns  (1)  la  question  de  savoirsi  elle  peut  renoncer^ 
son  hypotheque  legale  en  Taveur  d'un  tier^s  cr^ancier,  et 
Ton  a  vu  par  mes  distinctions,  qu'en  ce  qui  concerne 
un  tiers,  la  femme  peut  renoncer  a  son  hypoihdquepour 
le  tout,  lori^qu'elle  est  marine  sous  le  regime  de  la  com- 
munaut^,  et  en  tant  qu*il  n'en  r^suKe  pas  de  prejudice 
pour  sa  dot»  iorsqu*eile  est  marine  sous  le  regime 
aolal. 

Voyons  maintenant  ce  qui  doit  avoir  lieu  lorsque  la 
renonciation  se  fait  en  favour  du  mari.  On  sent  qu*ici 
de  nouvelles  considerations  se  presentent^  et  que  la  loi 
a  dii  se  tenir  en  garde  centre  I'influence  du  mari  sur 
Tesprit  de  sa  femme. 

Je  remonio  aux  lois  romaines. 

La  loi  18  au  D.  Qum  in  fraud,  creditor,  facta  sunt 
semble  permeitre  a  la  femme  de  faire  remise  au  mari 
du  gage  qu*il  lui  a  donnd  pour  surety  d'une  crdance,  et 
Gujas,  dans  son  Gommenlaire  sur  cette  loi,  Tetend  mdme 
au  cas  ou  ce  gage  aurait  6t6  donn6  pour  surety  de  la  dot. 
«  Idque  ex  eo  apparet  quod  remissio  pignoris  consislit 
»  inter  virum  et  uxorem ;  ut  pula ,  si  viro  uxorremittat 
»  pignus  dotis  aut  crediti  caus&  constitutum ,  remissio 
t  valet :  donatio  uon  v;deret  (2). » 

La  loi  II  G.  Ad.  S.  C.  Vellejan.,  porte  ^galement : 
«  Etiam  constante  mutrimouio^  jus  hypolhecarum  sou 
»  pignorum  marito  remitti  posse  explorati  juris  est  (3). » 

(1)  N°596. 

(2)  Qumt.  Papini.,  lib.  26,  sur  la  lot  18  pr^citee. 

(3)  Pand.  de  Potbier,  1. 1,  p.  441,  19, 
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En  iotevpriitant  eetto  loi,  la  gloseeri  fait  rappHcaMon  i 
rbypotheque  legale  dont  je  m'ocoupe.  De  plus,  Cujaa 
dit :  (1)  <  Excluduntur  etiam  a  tacila  hypotheca  mulieres 

»  quae  marilo  remiserunt  hypothecam        igitur  remisr 

»  sioni  pignoris  nihil  est  impediipento  facUe  a  muljeve.* 
Memo  langage  dans  la  boucbe  de  ZsBziug  (S)  pt  de  Pe* 
reziu8(3). 

Mai$  que  conclura-t-on  de  ia?  que  la  femme  pouvai(» 
d'une  mani&re  absolue,  renoneer  i  aon  hypotbeque  lih- 
gale  en  favepr  de  son  mari? 

(Je  strait  une  erreur!  leg  lois  el  lea  autorit^a  que  je 
viens  de  oiler  posent  ce  prinoipe  2  C'est  quil  n'enl  pa$ 
iefendu  i  une  femme  de  renoticer  §  son  hypolhegue  en  fk^ 
$eur  de  sm  mari,  MaintenarU  voici  dani  quejles  limitea. 

La  femme  no  peut  renoneer  a  son  hypotbeque  en 
faveii)*  de  son  mari ,  qu'aiila|il  qu-il  raate  a  ce  dernier 
assez  de  biens  pour  rcpondre  de  ia  dot  et  dea  eonvauf 
tiens  matrimoniales.  Saps  cela,  la  loi  Eiiameni  Ale  nn 
eontradiciion  avec  d'anlres  lois  (4),  qui  det'endaient 
qu'une  femmo  put  enr^pirer  sa  condition  etdevenir  ffi^o- 
iala  ou  minus  dotala  (5).  le  eiterai  le  pasaage  auivant. 
extrait  dii  Goile  du  pnl«idenl  Fabf^e  (6). 

Dans  le  eas  dont  parle  ce  jurisconsultat  une  femifiii  a'i? 
tait  pr^sent^e  devant  le  a^nat  de  Gbambiry  avec  sqn  mari 
Titius  surcharge  de  deUes,  et  avail  demaqde  qu'il  lul  fat 
Dermis  de  renoneer  k  son  hypotbeque  legale,  afin  qu0 
Titius  pijt  trouyer  plus  faoilement  des  aaqui^raura  de  ies 


(1)  Recit  solenn.  sur  la  loi  i^nic,  C.  |)#  m  ii^^r  0^*9  §  fl^^ 
ftttff. 

(2)  Ad.S.G.  Vellej., 
(31  Meme  litre,  n<*9* 

14)  L.  17,  Dig.  De  pact,  dotal  Potliier,  t  2,  Pand.,  p.  30, 
note. 

(5)  Bartole,  sur  la  loi  11  Jubemus  ad  S.  C,  Vellej.  Fontanella, 
De  pactts  doialibus,  claus.  4,  glose  9,  pari.  5,  n'  188.  Trentacin- 
quius,  variar,  resolut,,  vol.  1,  lib.  3,  De  jure  dot, ,  res.  S. 

(6)  Ad.  S,  C.  Vellej.,  lib.  4,  def.  3. 
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biens.  II  6lait  constant  que  cette  propesition  ant  mis  la 
dot  en  danger  si  on  Teut  adoptee,  f  Non  putavit  senatus 

>  id  mulieri  concedendum,  qusd  maritalibus  delinimenlis 
»  aut  rnjnis  ($oacla>  non  satis  sibi  caverat,  sedex  juris  ra*- 
»  lione  omnia  seslimanda,  qusenon  aliter  renuntiatiopes 

>  ejiismpdi  ratas  habet,  quim  si  alia  supersint  bona  ma- 

>  rilo,  e:i^  quibjus  uxori  quandocumque  dotem  repetentt 
»  satisfieri  possit. » 

On  ¥oit  que  ces  doctrines  d^cident  la  question,  tant 
relativement  a  la  renonciation  par  eontrat  de  mariage 
qu'a  la  renonciation  faite  conslante  mqtrimoniq.  Je  n'al 
pas  voulu  divisor  les  autorit^s,  quoique  je  n'aie  a  m^oc;- 
cuper  maintenant  que  de  la  renonciation  faite  par  cen- 
tral de  mariage ;  mais  les  principes  que  j'ai  pos6s  nous 
seroot  d'une  grande  utilite  quand  je  commenterai  Tarti- 
cle.2144. 

Dans  Tancien  droit  fran^ais^  if  6tait  nop  moins  constant 
que  la  femme,  mSme  commune  en  biens,  ne  pouv^it^ 
par  eontrat  de  mariage  ni  autrernQnf,  renonqQr  d'uii§ 
maniSre  illimit^e  a  son  hypoth^u^  legale  (1). 

636.  C'est  de  ces  jd^es  qu'est  parti  notre  article  pour 
prohiber  toute  convention  par  laquelle  n^  serait  prjs 
aucune  insoription. 

Du  reste,  ce  ne  fut  pas  san?  eflfgrt  qu'QP  obtjnf  911 
conseil  d^Etat  Tadoptipn  du  priqcipe,  que  la  fe^rpg  pa 
pent  renoncerasoq  bypotheque,  d'unemanier^  gbsoluc, 

Bar  son  eontrat  de  mariage.  Un  parti  copsid^rable,  dont 
[.  Trejlhard  6tait  le  cbef,  voulait  que  les  fipmBHblen 
dji  mari  pussent  6tre  affraqchis  ep  tot^lit^;  mais  CQltQ 
opinion  ^choua  dev^nt  les  ^aisops  dopp^e^  p^r  pror 
mier  consul,  par  Cambac^res,  par  Tronchet  (2) }  le  pre- 
mier consul  observait  avec  raison  que  les  renonciations 


(1)  Ce^t  ce  qjie  disait  M.  Troncliet  «a  comeil  d'etat.  Conf., 
t.  7,  p.  195,  el  Fenet,  1. 15,  p.  367etsujv. 

(2)  Conf.,  t.  7,  surrar».ai40. 
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deviendraient  de  style,  et  que  les  femmes  seraient  pri* 
v^es  do  leurs  garanties. 

Ainsi,  par  contrat  de  mariage,  une  femme  ne  peut, 
en  aucune  maniere»  tenoncer  pour  le  tout  a  son  hypo- 
theque  legale  (1). 

637.  Mais  elle  peut  consentir  a  ce  que  son  hypo- 
theque  gen^rale  soit  convertie  en  une  hypolheque  sp6^ 
dale,  et  la  restreindre  aux  immeubles  n^cessaires  pour 
garantir  sa  dot,  sans  empecher  son  mari  de  faire,  avec 
des  tiers  que  Thypotheque  legale  ^pouvanterait,  des 
trait^s  avantageux. 

La  limitation  de  Thypotheque  legale  est  bien  loin 
d'avoir  les  m^mes  inconv^nients  qu'une  renonciation  ab- 
solue.  Gelle-ci  met  la  dot  en  danger,  celle-la  ne  lui  fait 
perdre  aucun  dases  droits;  elle  a  de  plus  I'avantage  de 
ne  point  gener  le  mari  dans  ses  facult^s. 

Aussi  tons  les  auteurs  qui  ont  ^crit  d'apres  le  droit 
remain  se  sont-ils  accordes  a  dire  que  la  femme  pou- 
vait,  par  son  contrat  de  manage,  renoncer  a  Thypo- 
tbeque  legale  et  generale,  pour  prendre  une  hypo- 
theque  sp6ciale.  «  Ubi  conventionalis  est  hypolheca , 
»  supervacua  est  legitima,  »  dit  Gujas  sur  la  loi  G.  De 
rei.  uxor.  act.  (2). 

Mais  cela  avait-il  lieu  dans  Tancienne  jurisprudence 
fran^aise,  ou  tousles  contrats  authentiques  porlaientde 
plein  droit  hypotheque  generate  et  tacite? 

On  ne  voit  pas  beaucoup  d'exemples  da  conventions 
par  lesquelles  des  femmes  auraient  renonce  h  leur  hypo* 
theque  g^aerale  pour  en  prendre  de  speciales.  Mais  on 
arrivait  au  meme  r^sultat  en  stipulant  dans  les  contrats 
de  mariage  que  le  mari  pourrait  aligner  librement  une 
parlie  de  ses  immeubles  (3). 

(1)  Repert.,  Inscrip.,  p.  210,  et  Transcript,  p.  118.  Junge 
roon  Commentairesur  le  Contrat  de  mariage,  t.  1,  n'  272. 

(2)  Junge  Favre,  C.  lib.  5,  t.  8,  def.  3  et  23.  M.  Treilhard, 
Discours,  cent,  t.  7,  p.  76,  77. 

(3)  V.  cependant  M.  Chabot,  Quest,  trans. ^  Hyp.,  §  1. 
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Notre  article*  eomme  on  le  voit,  autorise  expresses 
ment  cette  limitation  de  Thypotheque  ginerale  de  la 
femme(l). 

G'esl  la  une  disposition  utile,  et  dont  il  serait  a  dSsirer 
que  les  futurs  fissent  plus  souvent  usage»  quand  la  for- 
tune du  mari  est  assez  eonsiddrable  (2). 

(1)  Supra,  !!•  635. 

(2)  L*ulilite  de  cette  disposition  devrait  mAmeconduire  k  lais« 
ser  quelque  latitude  dans  I'application.  Ainsi,  je  coroprendrais 
que  des  futurs  epoux,  en  restreignant  dans  leur  contral  de  ma* 
riage  Tbypotheque  legale  de  la  future  epouse  k  certains  des  im- 
meubles  du  mari  specialement  designes,  fussent  auturises  a  sti- 
puler  que  cette  hypotheque  pourrait  ^tre  transporti^e,  avec  le 
consentement  de  la  femme,  sur  d'autres  immeubles  du  mari, 
moyeniiant  quoi,  les  immeubles  primiiivemeni  alffct^sa  Tbypo* 
tbeque  legale  en  demeureraient  alTranchis.  Et  c  est  en  ce  sens 
que  s'etait  prononcee  la  cour  Grenoble  par  arret  du  12  mars 
1849  (Sirey,  1849,  2,  385).  Mais  cet  arret  ayant  ete  defere  k  la 
censure  de  la  Gour  de  cassation,  cette  cour  en  a  prononce  la 
cassation  en  jugeant,  au  contraire,  que  le  droit  conc^deaux  ^pouz 
par  Tart.  2140  du  Gode  Napoleon  de  restreindre,  par  leurcontrat 
de  mariage,  t'hypotheque  legale  de  la  femme  k  certains  immeu- 
bles, est  exclusif  du  droit  de  stipuler  que  Tbypoth^que  legale, 
ainsi  restreinte,  pourra,  pendant  le  mariage,  etre  transportee, 
d'un  commun  accord  entre  les  epoux,  des  immeubles  sur  les- 
quels  elle  a  ete  astignee  sur  d*autres  immeubles ;  et  en  conse- 
quence que  nonobstant  le  transport  fatten  vertude cette  stipula- 
tion, rhypotb^que  legale  ne  pent  etre  opposee  aux  creanciers 
inscrils  sur  les  immeubles  sur  lesquels  cette  byi»otheque  a  ^te 
transportee.  Ahretiln  5  mai  1852(Sirey,  52,  1,  'i89).  Je  trouve, 
pour  ma  part,  quelque  rigueur  dans  cetle  inteipretation  de  la  loi, 
et  je  ne  m*etonne  pas  que  l*arret  n'ait  el^  rendu  qu'apres  un  assez 
long  delib^re.  Je  ne  sui^  pas  touchy,  d'ailleurs,  de  cette  consi- 
deration mise  en  avant  par  Tarret  que  «  lestermes  deTart.  2140 
»  defendentvirtuellementaux  epoux  de  stipuler,  meme  par  leur 
»  contratde  manage,  que  les  immeubles  afl'ranchis  parceconti*at 
»  de  rhypoth^que  legale  de  la  femme  pourront  ^Ire  replaces  sous 
»  cette  hypotheque,  par  Teffet  d*une  convention  intervenue  ulte- 
»  rieurement  entre  les  epoux,  etqui  substituerait,  pour  Fexer- 
»  cice  de  cette  hypotheque,  aux  immeubles  designes  dans  le  con- 
»  trat,  quelques-uns  des  immeubles  d*abord  affranchis  et  non 
»  designes  dans  ledit  contrat }  que  les  dispositions  de  Tart,  314Q 
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637  bis.  Mais  pour  que  les  parties  puissent,  par  eontrat 
de  mariage,  convertir  Thypotheque  g^n^rale  en  hypo- 
theque  speciale,  il  faut  qu'elles  soient  majeure^;  c'est 
une  condition  requise  par  noire  article  (1). 

Gonvenons  cependant  qu'on  ne  comprend  pas  facilev 
ment  les  motifs  qui  ont  pu  porter  le  l^gislateiir  h  Vexl- 
ger.  Pourquoi  en  elTet  n'appliquerait-on  pas  a  la  femme 
mineure,  qui  en  se  mariant  veut  specialiser  ^on  hypo- 
ibeque,  les  dispositions  des  art.  i039  etl398  du  Code 
Napoleon  f  Qu'y  a-t-il  danscelte  clause  du  plus  exorbi- 
tant que  dans  tant  d'autres  que  des  mineurs  in^^rent 

9  sont  prohibitives  de  telles  conventions  par  Veffet  desquellsg  U 
»  femme,  pendant  le  maria<^e,  aiors  qu'elle  est  sous  la  puis^ 
■  sance  de  son  mari,  pourrait,  hors  de  la  surveillance  de  sa  fai- 
»  niille  et  de  la  justice,  compromeltre  sa  dot  et  ses  droits  lef 
?  plus  imporianlset  les  plus  precieux....  i»  1|  me  semble  qii'en 
faisant  appcl  au  concouis  de  la  justice  et  de  h  faroille,  la  Gour 
a  confondudeux  situations  fort  distinctes,  celle  que  preyoit  Tar* 
licle  2144,  auquel  je  vai^bientot  arriver,  et  celle  quiestr^giepar 
Tart.  2140,  dont  je  m'occupeen  ce  moment.  Que  dans  le  premier 
cas,  le  coDcours  de  la  famille  etcelui  de  la  justice  aient  part;  nef 
ces^airesau  legUloteur,  je  le  comprend^,  puisqu*il  s'agitalors  de 
restreindre,  au  cours  du  mariage,  une  hypotbi^que  a  t9qiielle  le 
silence  du  contrat  avait  laisse  son  caract^re  de  g^n^ralite.  Hais 
lorsque  la  restriction  e^t  operee  par  le  contrat  lui-meme,  comme 
dans  le  cas  dont  il  s'agit  ici,  lesmemes  precautions  ne  me  pa-* 
raissent  plus  necessaires  des  qu'il  ne  s*agit que  de  subgtituer,  en 
vertu  des  stipulations  du  contrat  de  mariage,  aux  immenbies  pri? 
mitivement  designes,  d'autres  immeubles  qui  primitivieaient  se 
trouvaient  virtuelleroent  alTranchis.  Toutela  question  estde  84- 
voir  si  les  epoux  ont  pu  se  reserver,  par  leur  contrat  de  mariage* 
la  faculte  de  faireune  telle  substitution.  Or,  j'avoue  que  je  ne 
vois  rien  de  prohibitif,  a  cet  egard,  dans  Tart.  2140,  et  df»3  que  les 
^poux  peuvenl,  d'apr^  cet  article,  stipuler  la  reduction  purement 
et  simplement,  je  ne  vois  pas  pourquoi  ils  ne  pourr^ient  pas  la 
stipuler  d'une  maniere  conditionnelle,  c'est-^-dire  avec  la  taculte 
de  reporter  Thypotheque  sur  d'autres  immeubles  que  ceux  pri<' 
mitivement  designes. 

-(1)  Arretde  la  Gourde  cass.  du  19  juillet  1820.  Dal.,  Hyp., 
p.  437.  Grenier,  1. 1,  p.  396.  Terrible,  Repert.,  v^Inscrip. 
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dans  leurs  contrats  de  manage,  loraqu'iU  sont  assist^s 
des  personnes  dont  le  consentement  est  n^cessaire  pouv 
la  validite  du  manage?  Aussi  la  cour  de  Paris  a-trelle 
juge,  par  arrSt  du  iO  aout  4845  (1),  que  notre  article 
s'applique  aux  parties  mineure^  oomme  apx  parties  ma^r 
jeures.  Ilais  c^etail  corriger  la  loi  au  lieu  de  Texeeut^r  (2). 
Dans  la  premiere  redaction  de  Tart*  2140,  on  permettait 
aux  mineurs  comme  aux  majeurs  de  r6duire  I  hypot^eque 
legale,  ou  meme  d^en  affranchir  tout  d  fail  les  immeubles 
du  mari.  La  plurality  de^  mem^res  du  conseil  se  souleva 
coDlre  cette  derniere-idee,  el  la  trouva  aussi  pertucieuse 

Eour  la  femme  majeure  que  pour  la  fen^me  mineure  (3). 
e  consul  Gambac^res  proposa  alors  d^autoriser  seuje- 
menl  la  conversion  de  rhypotheque  gencrale  en  hypo- 
Ih^'iue  sp^ciitle,  et  dans  sa  redaction  it  introJuisit  le  mot 
majeures  qui  nese  trouvait  pag  dans  la  redaction  primif 
live,  cvidemmenl  dans  lebut  dc  limiler  aux  seules  par- 
ties majeures  la  faculty  de  rdduir^rbypotbeque  g^niirale. 
G'est  ce  qui  fut  adopte.  II  fant  done  s*en  tenir  a  la  loi, 
parce  qu'elle  est  forn)e)lp.  Mais  il  n*en  est  pas  moins 
vrai  qu'jly  a  un  vice  dans  cetle  s6verile  a  Tegard  des 
mineurs.  Observons  n6anmoins  qu'on  pent  en  partie  y 
vem^dier  par  Tart.  2144. 

638.  La  stipulation  d'affranchissement  pafliel  doit 
Stre  formelie;  car  nul  n'li^l  eensd  ranoQcer  a  s§4 
droits.  II  ne  faudrait  pas  presumer  facilemen^  que  la 
femme  eut  voulu  se  d^pouiller  d'une  partie  importante 
de  ses  droits  (4).  ^ 

(1)  Dalloz,  Hyp.,  p.  438. 

(3)  Au^si  la  jurisprudtQce  $'e6t-ell^  prononQ^e  ^ans  up  sens 
oppose  ^  celuj  de  Tarret  Paris.  Cassat.,  19  jujUel  1§20  (Sirey. 
20, 1, 356).  Caen,  15 juilletl836  (Sirey,  37,  2,  229).  l,yon,3aro^| 
1844  (Sirey,  44,  2,  449).  Grenoble,  25  aout  1847  (Sirey  48,  3, 
301). 

(3)  Malleville,  Cambaceres  (Conf.,  t.  7,  p.  186etsuiv.). 
(4j  Favre,  C.  loc,  cii.  Def.  2  et23  Paris,  29  mai  1819.  Dalloz, 
Hyp.,  p.  440.  nM. 
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Ainsi^  par  cela  mil  qii'une  femme  aurait  stipule  une 
hypotheqiie  sp^cialesur  un  immeuble,  il  ne  faudrait  pas 
infi^rer  dela  qu'elle  a  voiilu  renoncer  a  son  hypotheque 
g^n^rale;  car  Thypotheque  sp^ciale  n'est  pas  censiSe 
d^roger  a  Thypotheque  generate  (1). 

Jeparlerai  kous  l*art.  2144  de  la  limilation  apporl^e 
a  la  femme  dans  ses  droits  hypothecaires  pendant  le 
mariage. 

Art,  2UL 

II  en  sera  de  m^me  pour  les  immeubles  da 
tuteur,  lorsque  les  parenls,  en  conseil  de  famille^ 
auront  el6  d'avis  qu'il  ne  soit  pris  d'inscription 
que  sur  certains  immeubles. 

V.  le  commentaire  surrarticle  ci-dessus. 

Art.  2U2. 

Dans  le  cas  des  deux  articles  prdc^dents^  le 
roari,  le  tuteur  et  le  subroge  tuteur  ne  seront 
tenus  de  requerir  inscription  que  sur  les  immeu- 
bles indiques. 

V.  les  dispositions  des  art.  2136  et2137,  d'ou  decoiile  Tobliga- 
tion  imposee  au  mari,  an  tuleur  etau  subrog^  tuteur  de  prendre 
inscription.  Lcur  rt^sponsabilite  est  la  rneme  dans  lecas  ou  Thy- 
potheque  a  ete  specialisee. 

Nonsvenons  de  parler  dela  reduction  de  rhypolheqne  gene- 
rate operee  soit  par  Facte  de  nomination  du  tuteur,  soit  par  le 
contrat  de  manage.  Les  di::posi!ions  quivonl  suivre  nous  mon- 
treront  ce  quiconcerne  la  restriction  des  hypotheques  des  mi- 
neurs  et  des  femmes  pendant  la  tutelle  et  pendant  le  mariage* 

(1)  Favre,  /oc.  cf/.,  et  surtout  def.  23. 
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Art.  2145. 

Lorsque  rhypoth^ue  legale  n'aura  pas  res- 
treinte  par  Facte  de  nomination  du  tuteur^  celui-ci 
pourra^  dans  le  cas  ou  Thypoth^ue  g^n^rale  sur 
ses  immeubles  exc&derait  notoirement  les  stlret^s 
suffisantes  pour  sa  gestion^  demander  que  cette  hy- 
poth^ue  soit  restreinte  aux  immeubles  suffisants 
pour  operer  une  pleine  garantie  en  faveur  du 
mineur. 

La  demande  sera  form^e  contre  le  subrogd 
tuteur^  et  elie  devra  6lre  prec6d6e  d'uo  avis  de 
famille. 

SOMMAIRE. 

638  bis.  De  la  restriction  de  I'hypotheque  generate  sur  les  biens 
du  luteur.  Del'aclion  du  tuleur  pour  obienir  cet  affran- 
chissement  partiel. 

COMMENTAIRE. 

638  bis.  Get  article  porle  une  exception  remarquable 
au  principede  rindivisibilit^  de  I  hypotheque.  Quoique 
rbypolh^que  du  mineur  frappe  sur  tous  ies  biens  du 
luteur,  cependant  celui-ci  peut,  lorsqu*ii  y  a  surabon* 
dance  de  garantie  pour  le  mineur,  demander  en  justice 
que  I'hypotheque  g6n6rale  soit  restreinte  (1). 

[i]  V.  mon  Comment,  de  I'fechange,  n»  22,  ou  jUnvoque  la  res- 
triction de  i  hypotheque  auiorisee  par  eel  article  etle  suivant,  k 
I'appui  deropinion  que  I'existence  d*une  hypotheque  sur  Tim- 
meuble  re(u  par  le  copermutant  n*est  p<|s  en  elie-me(ue  une 
cause  de  re;solution. 
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La  demande,  a  cet  effet,  doit  6tre  dirigSe  contre  le 
subrogS  tuteur,  qui  est  eharg^  de  repr^seater  le  mineur 
et  de  dSfendre  ses  int^r^s  lorsqu'ils  sont  en  opposition 
avec  ceux  du  tuteur.  Gomme  le  mineur  n'est  pas  capable 
de  donnet*  un  consentement,  11  faut  qu6  celui  qui  tdlle 
potir  lui  8oit  appel6  pour  contredi re  k  Ifl  pretention  du 
toteur,  afiti  que  celui-ci  ne  reste  psis  maitre  d'enleter 
aU  pupille  ^es  plus  precieuses  garanties;  On  voit  du  reste 
de  cotnbien  de  precautions  la  loi  a  enyironne  le  mineur^ 
aGn  que  les  artifices  du  tuteur  ne  le  d^pouillent  pas 
de  son  hypotheque.  D'abord  le  conseil  de  famille.  com- 
post suivant  les  regies  ordinaires,  doit  sc  reunir  et 
donner  son  avis  sur  ropportunile  de  la  demande  form^e 
par  le  tuteur.  Suivant  M.  Tarrible,  cet  avis  doit  ^tre  fa- 
vorablel  (1).  ne  i^rois  pas  c6pendantque  Cette  conditio^ 
puisse  elre  exigee  d'une  maniereabsolue  (2).  ^oitb  ar- 
ticle ne  Texige  pas,  et  il  serait  imprudent  de  se  montrer 
plus  severe  que  le  legislat^ur.  Le  conseil  pent  Sire  animS 
par  la  passion ;  il  peut  avoir  un  systeme  d'hostilit6  contre 
le  tuteur.  II  ne  Taut  pas  que  de  petiles  jalousies  de  famille 
paralysent  le  cr6dtt  du  tuteur  qui  offre  des  garanties 
r^eUes  de  bonne  gestion  et  de  solvability. 

Lorsque  cet  avis  est  donn^,  le  tuteur  doit  diriger  sa 
demande  contre  le  subroge  tuteur.  G'est  une  veritable 
demande  en  justice  que  la  loi  exige,  demande  conten- 
tieuse  qui  s^inlroduit  par  assignation  et  non  par  simple 
requite,  et  sur  laquelle  il  est  du  devoir  du  subrog6 
tuteur  de  s'expliquer  avec  franchise  et  sans  menoge- 
ment  {Z). 

La  cause  ^tant  ainsi  mise  en  ^tat,  le  tribunal  prononce 
apres  avoir  entendu  le  ministere  public,  nouveao  con- 

(1)  Repert.,  Inscr.jP.  211,  col.  2. 

(2)  Voyez  infra,  n"  642  bis. 

(3j  Arr6t  de  la  Cour  de  cassation  du  3  juin  1834  (Dalloz>  84, 
1.  205).  Paris,  11  juia  1834  (Sirey,  34,  2,  386).  V.  infri, 
n<>644. 
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(radicteur  que  la  loi  donne  au  tuteun  Nobs  T6rr6bi 
d'dii0  mnihis  {tftHieuIidi'e  imi  VM.  214$  quels 
sent  le^  d^Wiis  du  pfdatlrdur  iftipSHal,  t)(  bdel  est  le  ca- 
ract^re  du  jagemeot  rendu  par  le  tribunal  (1). 


Pourra  pareillement  le  mari,  du  consentement  de 
sa  femme,  et  apres  avoir  pris  Tavis  des  quatre  plus 
proches  parents  d'icelle,  reunis  en  assembl^e  de  fa- 
milies demander  que  Thypoth^ue  g^nerale  sur  tons 
les  immeubles,  pour  raison  de  la  dot,  des  reprises  et 
conventions  matrimoniales,  soit  restrain te  aux  im- 
meubles  suffisants  pour  la  conservation  entiere  des 
droits  de  la  femnEie^ 

SOMMAIRE. 

639.  La  i'efionbl&tion  absolue  a  Thypotheqae  legale,  c&nstdnte 

matrimonio,  est  defendue  a  la  femme ;  mais  la  femme  peut 
la  limiter.  li  faut  pour  cela  un  avis  des  quatre  parents. 
De  plus  un  jugernent. 

640.  La  faculte  de  limiter  kon  hypothequ^  legate  ap^artietit  k  h 

,  femme  mariec!  sous  lei  rigime  dotal. 

641.  Si  la  femme  peut  eird  coKtrainte  S  renoncer  m^lgfe  elle  a 

une  portion  de  son  hypotheqne  legale?  Arrdt  de  la  conr 
de  Nancy  pour  raftimative  Mais  la  negative  est  prefe- 
rable. 

642.  Autre  decision  dela  cour  de  Nancy  conitenue  datis  1^  ni^rii^ 

arret  sur  une  question  transitoire.  Objection  codtre  oelte 
solution. 

his.  ii  n*est  pds  necessaire  que  Tavis  des  quatre  parents  soit 
favorable.  Renvoi  pour  les  regies  relatives  k  la  composition 
du  conseil  de  faiiiille. 


(1)  InfrA.h'm. 
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643.  Quand  le  mariage  est  dissous.  la  femme  recouvre  pa  li- 
berie de  renoncer,  soil  absolument,  soil  liniitativement, 
a  son  hypolheque  legale.  Danger  de  pareilles  renon- 
ciations. 

643  6w.  Rej;les  pour  distinguer  si  la  renoncialion  de  la  femme 
est  en  faveur  d'un  tiers  ou  en  faveur  de  son  mari.  La  re- 
nonciation  ^n  faveur  d'un  tiers  transporte  Thypoiheque. 
Celle  au  profit  du  mdiriV dteinl.  Refutation  de  deux  arrets 
de  la  Gourde  cassation,  dont  Tun  confirme  un  arret  de  la 
cour  de  Dijon. 

COMMENTAIRE. 

639.  S'il  est  d^fendu  a  la  femme  de  renoncer  absolu- 
ment  a  son  hypolheque  legale  par  le  conlrat  de  mariage, 
combien,  a  plus  forte  raison,  cette  prohibition  doit-elle 
s'^tendre  au  cas  ou  c*est  pendant  le  mariage  que  le  mari 
\eut  Tobtenir.  Alors  la  femme  est  tout  entiere  sous  Tau- 
toritS  et  rinfluence  du  mari,  et  si  Ton  interroge  la  loi,  on 
voit  a  chaque  pas  qu'elle  s'est  montr^e  fort  d6fiante  sur 
les  centrals  passes  par  la  femme  au  profit  de  son  mari» 
manente  matrimonio. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  Tart.  i096  defend  aux 
ipoux  les  donations  irr^vocables ;  c'est  ainsi  que  Tar- 
tide  1595  ne  leur  permetde  se  vendre  Tun  a  I'autre  que 
dans  certain  cas.  C'est  ainsi  encore  que  les  conventions 
matrimoniales  ne  penvent  recevoir  aucun  changement 
pendant  le  mariage  (1395^.  D'ailleurs,  c'est  un  principe 
certain  que  la  condition  ae  la  dot  ne  pent  etre  empiree 
par  des  stipulations  entre  mari  et  femme,  a  quelque 
^poque  que  ce  soit. 

Disons  done  que  pendant  le  mariage  la  femme  ne  pent 
renoncer  d'une  maniere  absolue  a  son  hypolheque  legale 
en  faveur  de  son  mari. 

Mais  elle  pent  la  limiter  et  la  convertir  eii  hypoth^ue 
sp^ciale. 

Cependant  la  loi,  qui  craint  I'empire  du  mari  et  ses 
caresses  trompetiscs,  comnie  dil  le  president  Favre,  exige 
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qu'outre  le  cohsentement  de  la  femme,  et  Tavis  d'un 
conseil  de  famille  compose  de  quatre  des  plus  proches 
parents,  le  mari  se  fasse  autoriser  par  le  tribunal,  dont  le 
jugement  ne  pent  dtre  rendu  qu'apres  avoir  entendu  lo 
procureur  imperial  (Voyez  Tarticle  qui  suit)  (1). 

640.  On  a  demand^  si  notre  article  est  applicable  a  la 
femme  mariee  sous  le  regime  dotal.  Mais  les.  doutes  a  cet 
dgard  n^ont  pu  venir  que  de  personnes  qui  n*ont  pas  fait 
assez  d'attention  aux  lois  romaines  et  a  la  jurisprudenca 
des  pays  r^gis  par  le  droit  ^crit. 

J'ai  retract  plus  haul  (2)  le  T^ritable  itat  des  choses. 
On  pent  y  recourir. 

Au  surplus,  il  est  bien  entendu  que  la  limitation  de 
rhypotheque  legale  de  la  dot  ne  pent  avoir  lieu  qu'autant 
qu'il  reste  au  mari  des  immeubles  suffisants,  et  qu'il  n'y 
a  pas  de  danger  pour  la  femme  (3). 

641.  Examinons  maintenant  une  difficult^  assez 
grave. 

Le  mari  qui  offre  des  garanties  suffisantes  peut-il  pen* 
dant  le  mariage  contraindre  sa  femme,  qui  refuse^  a  con- 
sen  tir  a  une  reduction  de  son  hypolheque  legale? 

M.Tarribleet  M.  Grenier,  sans  examiner  pr^cis^ment 
la  question  en  these,  supposent  que  le  consentement  de 
la  femme  est  indispensable. 

(1)  Sur  la  difference  qui  eziste  entre  Tart.  2144  etl'art.  2161, 
Y.in/rd,  n'  747. 

(2)  N'*  635  et  siiiv. 

(3)  V.  Cassation,  20  avril  1826  (Sirey,  26, 1,  439).  Et  il  a  ele 
decide,  par  application  du  principe  que  la  restriction  de  Thypo- 
theque  operee  reguH^rement  est  definitive  et  inattaquable  par  la 
femme  dotale,  en  ce  sens  que  si  la  garantie  de  sa  dot  devient  in* 
suffisante  par  suite  d*un  evenement  ult6rieur  (specialement  T^vic-  « 
tion  de  Tun  des  immeubles  auxquels I'hypotheque a  ete  restreinte). 
elle  n'a  aucun  recours  contre  les  tiers  detenteurs  des  immeubles 
affranchis,  meme  contre  ceux  qui  auraient  acquis  anterieurement 
a  la  restriction  de  Thypolheque  legale.  Montpellier,  17  decembrQ 
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Le  premier  veut  qu<3  la  femme  soil  majeure  pour  don- 
ner  son  aris.  II  exige  de  plus  qu'il  y  aitde  sa  part  assen- 
timent  donn6  d'avance,  et  un  avis  favorable  de  quatre 
parents.  Sans  cela,  dit-iU  la  demande  ne  peut  6tre  6cou- 
t^e  (1). 

Le  second  dit  (2)  que  la  reduction  ue  peut  s'op6rer  que 
du  consentOAient  de  la  femme. 

Au  contraire,  la  cour  de  Paris,  par  arret  du  16  juill^t 
1813  (3)^  et  la  cour  de  Nancy,  par  arr^t  du  25  aout 
1825  (4),  ont  d£cid6  que  le  mari  peut  obtenir  en  justice 
jla  reduction  de  rhypolh^que  legale  de  sa  femme^  endore 
bien  que  celle-ci  y  refuse  son  assentiment. 

Ge  dernier  arrets  beaucoup  mieux  motive  que  celui  de 
la  cour  de  Paris,  qui  ne  fait  que  trancher  la  question  par 
la  question,  est  fond6  sur  ce  qu'il  n'a  pu  Stre  dans  Tin- 
tention  de  la  loi  de  paralyser  inutilement  les  droits  du 
debiteur;  que  Tart.  2161  du  Code  Napoleon  admetsans 
aucune  distinction  ni  limitation  Taction  en  reduction  des 
hypotheques  g6n6rales ;  que  cette  action  n'est  soumise 
a  aucune  condition,  etque,  par  cons^auent,  le  mart  de- 
biteur d'une  hypotheque  legale  peut  I  exercer  centre  sa 
femme;  que  I'arl.  2144  ne  dit  pas  que  le  mari  est  d^chu 
de  son  action  en  reduction  si  la  femme  refuse  son  adhe- 
sion; que  Taction  en  reduction  dirig^e  par  le  tuteur 
centre  le  subrog^  tuteur  recalcitrant,  devrait  avoir  un 
succes  infaillible  si  le  tribunal  la  trouvait  fondee.  Qu'il 
faut  done  dire  la  meme  chose  lorsque  la  demande  est 

(1)  Repert.,  Indcript.,  p.  211,  col.  2. 

T.  1,  p.  600.  Jungemll.  Persil,  art.  2144 ;  Zacharite^  t  2, 
p.  281,  note  16;  Cubain,  Dr.  des  femmes,  554. 

(3)  Sirey,  14, 2, 233,  et  DaUoz,  Hyp.,  p.  439,  3.  Ce  dernier 
auteur  a  presenle  une  critique  fort  juste  de  cet  arret,  p.  436, 
n"  20. 

(4)  Sirey,  26>  2, 149.  DaUoz,  2,  120.  Junge  MM.  Duranton, 
t.  20,  n**  208 ;  Parmentier,  Rev.  dtrangere,  3*  serie,  t.  %  p.  44; 
d'Hautuille,  Rev.  du  reg.  hyp.^  p.  28t ;  DeviUeneuye,  CoUeist.  nauv., 
t.  7,  pari.  2,  p.  201. 
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dirig^e  par  le  lAari  contre  sa  femme;  car  son  oppo^ 
Bition  ne  pdut  aroir  plus  de  force  que  celle  du  subrogd 
tuteun  Son  captioe  ne  doit  pas  dnbhatner  les  droitti  du 
mariw 

Quoique  cet  arret  contienne  une  doctrine  fort  bi^n 
ddduite»  il  m'est  o^endant  impossible  d'en  adopter  les 
principesi.  J'y  vois  une  violation  foronelle  de  I'art.  3144 
du  Code  Napolton  et  une  fausse  interpretation  de  Tar- 
ticle  2161. 

hh  femme  a  une  hypotheque  liigaU  sur  tous  leib  bi^lis 
de  son  mari  pour  sa  dot  et  ses  conventions  matrimo- 
niales.  Voila  son  droit  tel  que  k  loi  le  lui  a  aMur4  par  le 
contmt  de  mariage*  Nul  ne  pent  Mre  forcd  de  renoncer 
a  ses  droits,  a  moins  de  of rconstances  positivement  d6- 
termin^es  par  la  loi*  Or,  la  loi  n'a  rien  dit  qui  puisse 
forcer  la  femme  a  abandonner  partiellement  son  hypo- 
theque l^igale  lorsqu'elle  n'y  consent  pas ;  au  contraire, 
lorsque  le  premier  consul  propOsa  le  systeme  qui  fut  de- 
puis  admis  par  le  Code  Napoleon,  saroir  rbypoth^qtie 
g6n6rale  de  droit  au  proflt  de  la  femme,  sauf  la  possibi- 
lity de  reduction  en  eas  d'opportunite,  il  s'exprima  de  la 
maniere  suivante :  « II  me  semble  qu'on  paryiendrait  a 
9  tout  concilier,  si  on  d^idait  que  les  bypotheques  16- 
9  gales  frapperont  de  plein  droit  les  immeubles  du  mari 
»  ou  du  tuteur;  que  cependant  il  est  permis  au  mari  de 
»  les  restreindre  d  une  portion  suffisante  de  ses  biens  si  la 

•  FEMME  Y  G0I9SENT  (1).  • 

L'art.  2161  dit,  a  la  v^rit^,  que  dans  le  cas  d'une  hy- 
potheque g6n6rale,  lorsque  les  inscriptions  portent  sur 
plus  de  domaines  differents  qu'il  n'est  n^cessaire  a  la 
surety  de  la  cr^ance.  Inaction  en  reduction  est  ouverte  au 
debiteur,  Et  il  faut  avouer  que  cet  article  concerne  Thy- 
potheque  legale  des  femmes,  comme  toutes  les  autres 
hypothdques  gSnyrales^  en  ce  sens  qu'il  donne  au  mari 
Taction  en  reduction. 

(I)  Conf.,  t,  7,  p.  117, 
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Mais  dire  que  cetle  action  en  reduction  n'est  soumise 
i  aucune  condition ,  c'est  m^connaitre  la  disposilion 
expresse  de  Tart.  21 44,  qui  veut  que  le  mari  soil  muni 
du  consentement  de  sa  femme^  et  d^un  avis  de  quatre 
parents. 

Oui.  sans  doute,  ie  mari  a  une  ^action  en  reduction 
d'apr^s  Tart.  2161 ,  de  m^me  que  ious  les  d^biteurs 
d'hypoth^que  Usn\e.  Mais  cette  action  n'est  pas  rece- 
vable  lant  que,  d'aprds  l*art.  2144,  le  mari  n'arrive  pas 
avec  un  acte  d'adh^sion  de  sa  femme  et  un  avis  de  pa- 
rents. Voilii  comme  Tart.  2161  du  Code  Napoleon  se 
concilie  avec  Tart.  2144.  ^ 

Les  droits  des  femmes  ont  toujours  en  France 
Tobjet  de  favours  et  de  privileges  de  la  part  des  l^gisla- 
teurs.  On  a  toujours  mieux  aim6  ^tendre  leurs  preroga- 
tives que  les  laisser  dans  la  limiie  du  droit  commun. 
Qu'on  ne  s'^tonne  done  pas  si  la  loi  a  voulu  nScessaire- 
ment  le  consentement  de  la  femme  pour  limiter  son  droit 
hypothecaire  sur  la  totaliie  de  la  fortune  immobilidre  de 
son  mari.  Elle  out  craint  de  tomber  dans  Tinjustice,  en 
permettant  qu'on  disposdt  des  droits  de  la  femme  malgr6 
elle ;  car  la  femme  est  dans  un  ^tat  de  d^pendance  pen- 
dant le  mariage.  Cost  bien  le  moins  qu'elle  conserve  sa 
liberie  lorsqu'il  s'agit  de  deiib^rer  sur  le  sacrifice  de  ses 
droits. 

On  objecte  que  lorsque  le  mari  est  plus  que  solvable, 
son  epouse  est  sans  int6ret  h  refuser  la  limitation  d'hy- 
potheque  qu'il  reclame,  afin  de  pouvoir  contracfer  avec 
les  tiers  d'une  maniere  avanlageuse.  Mais  si  quelquefois 
la  femme  est  sans  interSt  actuel  pour  refuser  son  adhe- 
sion, elle  pent  avoir  un  inierSt  eventuel.  Son  mari  peut 
par  la  suite  aliener  ses  propres,  et  lui  faire  contractor 
des  dettes.  On  sail  qu'elle  doit  avoir  hypotheque  pour  le 
remploi  et  Tindemnite,  droits  qui  ne  sont  encore  pour 
elle  qu'eventuels.  De  plus,  connaissant  les  plus  secretes 
pensees  de  son  mari,  eile  a  pu  penetrer  dans  les  replis 
de  son  cceur,  y  decouvrir  de  funei$tes  pei\chaqtS|  souvent 
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ignores  des  aulres,  et  dont  Texplosion  n'a  M  contenue 
peuUdtre  que  par  ses  cooseils  et  son  ascendant.  Elle  doit 
des  lors  craindre  pour  Tayenir,  et  peut-etre  ceux  qui 
Taccusenl  de  caprice  devraient  rendre  hommage  a  sa 
prudence  et  a  sa  sagesse. 

Quel  spectacle  ensuite  que  celui  d'un  niari  qui  ac- 
tionne  sa  femme  devant  les  tribunaux  pour'  la  forcer  a 
renoncer  a  ses  droits!  Si  la  loi  eut  youlu  fayoriser  ces 
d^bais  entre  mari  et  femme,  croit-on  qu'eile  se  fut  mon« 
tree  bien  morale?  N'est-il  pas  a  supposerau  contraire 
qu*elle  a  youlu  les  eyiter  en  exigeant  ayant  tout  la  repre- 
sentation du  consentement  de  T^pouse? 

On  compare  la  femme  au  subrog^  tuteur,  et  on  croit 
triompher  en  disant :  «  La  resistance  du  subrogd  tuteur 
»  ne  pent  paralyser  Taction  en  reduction  du  tuteur,  si 
»  elle  est  bien  fondle;  done,  par  identity,  le  refus  de  la 
»  femme  ne  doit  pas  faire  obstacle  au  succes  du  mari.  » 

M»is  je  ne  crois  pas  quMl  y  ait  parity. 

Le  subroge  tuteur  est  le  mandataire  du  mineur.  11  re- 
presente  un  indiyidu  priyil^gie  qui  ne  doit  jamais  per- 
dre.  Le  I^gislateur  a  suppose  des  lors  que  le  subrogS 
tuteur  ne  youdrait  pas  facilement  engager  sa  responsa- 
bilite,  qu'il  s'en  remettrait  le  plus  souyent  aux  tribunaux, 
et  que  mSme  il  pourrait  arriyer  que,  pour  la  forme,  il 
refuserait  son  adh  esion  par  exces  de  precaution.  G'est 
done  sagement  que  Tart.  2143  a  ordonne  que  le  su- 
broge  tuteur  serait  actionne,  et  qu'au  juge  seul  appar- 
tiendrait  de  statuer  sur  le  debat,  sans  s'informer  de  To- 
pinion  du  su broge  tuteur,  duquel  on  n'exige  ni  acquies- 
cement ni  resistance. 

Mais  la  femme  est  dans  une  tout  autre  position;  elle  ne 
represente  qu'elle-meme;  c'est  de  ses  droits  qu*il  s'agit 
de  disposer.  Comment  done  sa  situation  ressemblerait- 
elle  k  celle  du  subroge  tuteur? 

Aussi  la  loi,  qui  dans  I'art.  2143  a  garde  le  silence 
sur  ToDinion  du  subroge  tuteur,  s'empresse  de  dire,  dans 
Tart.  2144,  en  parlant  de  la  femme :  «  Pourra  pareille- 
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»  ment  le  mari,  du  consentement  de  sa  femme.  »  Le  veta 
de  la  femme  est  done  un  obstacle  inrranohissable. 

Au  surplus,  puisqu'on  argumente  par  voie  de  compa* 
raison,  qu'on  parcoure  les  formalit^s  nicessaires  pour  la 
reduction  des  fliverses  especes  d'hypolheques  U^les,  on 
verra  que  la  loi  ne  s'est  astreinte  a  aucun  sjsteme  uni- 
forme. 

S'agiMl  de  limiter  Thypotheque  legale  d'un  compta- 
ble?  o'est  le  tr^sor  lui-mdme,  o'eat-a-dire  la  partie  int6- 
reasie,  qui  en  ddeide. 

S'agitoil  de  sp6eialiser  Thypotheque  d'uh  itablisse- 
ment  de  charite?  c'est  le  eonseil  de  prefecture  qui  en 
decide,  c'est-a-dire  Tautorit^,  qui  remplit,  pources  sortes 
d'^tablissements  9  les  fonctions  dont  est  inyesti  le  eon** 
seil  de  famille  pour  les  interets  du  mineur  (1). 

Ici  un  mode  est  trac^  pour  la  limitation  de  Thypothe- 
que  du  mineur. 

La  il  s'en  pr^sente  un  autre  pour  la  reatriction  de  Thy- 
potheque  de  la  femme. 

Ainsi,  il  est  p^rilleux  de  decider  en  catte  noatiere  par 
analogic. 

On  dit  qu'il  est  de  principe  g^n^ral,  ^rit  dans  Tarli" 
cle  2161,  que  le  d^biteur  peut  obtenir  la  restriction  de 
I'hypolheque  g6n6rale  malgr6  le  cr^ancier. 

Je  r^ponds  que  ce  principe  n'est  lui-meme  qu'une  d^ 
rogation  a  cet autre  principe  bien  plus  general,  que  nul 
ne  peut  etre  contraint  de  renoncer  malgr^  liii  k  ses  droits; 
que  les  es^ceptions  doivent  Stre  limit^es  dans  les  cas 
pr^vus,  et  que  le  legislateur  a  manifest^  la  volontd  de  ne 
pas  soumeltre  la  femme  a  cette  exception ,  et  de  la  lais* 
ser  dans  le  droit  commun,  en  faisant  du  consentement 
de  la  femme  une  condition  de  la  demande  en  rMuction 
form^e  par  le  mari. 

Ainsi  les  tribunaux  peuvent  bien  refuser  a  un  mari 
muni  de  rautorisation  de  sa  femme  la  reduction  d'hypo- 

(1)  Deerel  du  11  therroidor  an  xii  (30  juillet  1804). 
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thSque  qu'il  sollicife,  parce  qu'il  peut  arriTer  que  le  eon- 
sentement  de  la  femme  ait  hi  arraohi  par  des  eareaaet 
marilales,  maritalibus  delinimentii. 

Mais  je  crois  qu'ils  ne  peuvent  la  forcer  k  donner  un 
conientement  qu'elle  refuse,  et  former,  malgr^  elle,  une 
convention  nouTolle ,  qui  d6rogerait  aux  droits  k  elle 
assures  par  son  contrat  de  manage. 

On  insiste  en  disantque,  dans  eertaines  circonstances, 
cet  6tat  de  choses  peut  avoir  quelques  inconvdnients ; 
par  exemple,  si  la  femme  est  en  itat  de  ddmenoe,  et  par 
cons^uent  dans  Timpossibilitd  de  manifeater  sa  volonte. 

Mais  je  r^ponds  que  les  dispositions  g^n^ralas  de  la 
loi,  en  mati^re  d'interdiction,  pourvoient  sufBsammeiit 
a  cette  difficult^. 

Le  maripeut  provoquer  Tinterdietion  desa  femme, 
lui  faire  nommer  un  tuteur  ad  hoCf  et  faire  soliiciter  par 
ce  dernier  Tautorisation  du  conseil  de  famille,  confer* 
moment  a  Tart.  464  du  Code  Napol6on.  Au  moyen  de  ces 
formalitds  protectrices,  on  suppl6era  au  difaut  de  la  vo« 
lont^dela  femme. 

Voili  des  raisons  qui  me  paraissent  de  nature  a  faire 
rejeter  le  sentiment  des  cours  de  Paris  et  de  Naney  (1). 
On  peut,  du  reste,  consulter  un  arrdt  de  la  Gear  de  cas« 
sation  du  9  dScembre  1824,  qui  semble  jqstifier  men 
opinion  par  la  manidre  dont  il  est  motiv6  (2). 

642.  II  est  un  autre  point  jug6  par  ce  m6me  arr^t  de 
la  cour  de  Nancy,  quimeparait  encore  moins  satisfaisant 
pour  les  jurisconsultes. 

La  dame  Soriot>  que  son  mari  voulait  forcer  k  rMoire 
son  hypotheque  legale,  avait  6t6  marine  sous  Tempire  de 


(1)  C'est  ce  qu'a  fait  la  cour  de  Rouen  par  arrets  des  3  Uvvier 
1854  (Sirey,  34.  2,  584);  27  avril  1844  (Sirey,  44,  2,  315); 
11  mars  1846  (Sirey,  46,  2,  503).  Et  la  cour  de  Paris  elle-meme 
n'a  pas  persiste  dans  sa  jurisprudence,  V.  tes  arrets  des  1'^  avril 
1848  (Sirey.  48,  2,  224);  et  31  mai  1851  (Sirey,  5i,  2,  5?7). 

^2)  Dalloz,25, 1,14. 
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VMil  de  1771 ,  c'est-a-dire  sous  une  legislation  qui  emp^ 
chait  que  le  cr^ancier  ne  fut  coniraint,  dans  quelque  eas 
que  ce  soil,  a  spScialiser  et  limiter  son  hypoiheque  gene- 
rate. G'6tait  done  un  droit  acquis  a  la  femme  Soriot  par 
la  loi  du  mariage,  et  elle  ne  pouvait  en  dire  privde  par  le 
Code  Napoleon,  en  supposantque  la  legislation  permetle 
de  forcer  la  femme  a  rdduire  son  hypotheque  g^nerale. 

Cependant  la  cour  de  Nancy  a  pens6  le  contraire. 

«  Gonsiderant»  dit-elle»  qu'il  est  indifferent  que  Tacte 
»  en  vertu  duquel  existe  le  droit  d'hypolhequegenerale, 
»  soit  anterieur  a  la  promulgation  du  nouveau  regime 
»  hypothecaire ;  que  ce  n'est  pas  donner  a  la  loi  un  eff^et 
»  retroactif  que  d*en  faire  Tapplication  a  un  droit  qui  a 
9  pris  naissance  anterieurement,  parce  qu'il  s'agit  seule- 
»  ment  de  rdgler,  pour  Tavenir,  les  moyens  d'apres  les- 
»  quels  le  droit  pourra  dtre  maintenu  ou  exerce;  que  la 
»  dame  Soriot  ne  peut  done,  sous  le  prdtexte  de  son  con- 
»  tral  de  mariage,  invoquer  soit  une  fin  de  non-recevoir, 
9  soit  un  moyen  du  fond  centre  la  demande  du  sieur 
»  Soriot. » 

J'ose  croire  que  ce  considdrant  porte  avee  lui  une  em- 
preinte  manifesto  d'erreur.  Pour  le  prouver,  je  renvoie 
a  ce  qu'ont  dit,  a  cet  dgard,  MM.  Ghabot  (1^  et  Grenier(2), 
et  a  ce  que  je  dirai  moi-mSme  (3)  en  m  expliquant  sur 
Tart.  2161. 

642  bis.  Nous  avons  montre  que  le  consentement  de 
la  femme  est  indispensable. 

Faut-ilaussiqueleconseil,  compost  dequatre  parents, 
donne  un  avis  favorable^  pour  que  le  tribunal  puisse  y 
avoir  dgard?  Je  ne  le  crois  pas. 

La  loi  n'exige  pas  que  Tavis  soit  favorable.  G'est  au 
tribunal  qu'il  appartient  de  vider  le  partage  qui  pourrait 
exister  entre  la  femme  qui  consent,  et  les  quatre  parents 

(1)  Qaest.  transit.,  Hyp.,  §  1. 

(2)  Hyp.,  1. 1.  n"  189,  233,  270. 

(3)  N«  768. 
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qui  d6sapprouvent  (1).  Gependant  M.  Tarrible  a  imis 
une  opinion  conlraire  (2) ;  mais  il  me  semble  que  c'est 
djouter  a  la  loi. 

Quant  a  ce  qui  concerne  la  composition  de  ce  conseil 
de  famille,  nous  nous  en  occuperons  plus  particuliere- 
ment  »u  n""  644. 

643.  Lorsque  le  manage  est  difisous,  la  femme  pent, 
a  sa  volont^,  renoncer  a  son  hypotheque  legale,  soit 
d'une  maniereabsolue,  soit  limitativement. 

Lecassuivant  s'esl  pr6sent6  devant  la  cour  d'Agen.  II 
prouvera  que  les  femmes  qui  renoncent  h  leurs  hypoth^- 
ques  l^gales  apres  le  mariage,  doivenl  bien  prendre  garde 
de  se  prejudicier,  parce  que  la  loi  cesse  de  lesprot^ger 
d*une  main  aussi  favorable  que  pendant  le  mariage. 

Apres  le  d6ces  du  sieur  Lubespere,  les  biens  compo- 
sant  sa  succession  furent  6chang(is  par  sesfils.  La  veuve 
Lubespere  renon^a  a  son  hypotheque  legale  surses  biens 
avec  clause  expresse  que  celte  mdme  hypotheque  affec- 
teraitceux  roQus  en  contre-echange. 

Plus  tard,  les  biens  de  Lubespere  fits  furent  vendus. 
Sa  mere^demanda  a  6tre  colloqu^e  sur  le  prix  pour  le 
montant  de  sa  dot  eta  la  date  de  son  contratde  mariage. 

On  lui  objecta  que  ces  biens,  re^us  en  contre-^change, 
n'avaient  pu  6tre  frapp^s  que  d'une  hypotheque  conven- 
tionnelle  soumise  a  inscription,  et  qu'il  ^tait  impossible 
de  consid^rer  cetto  hypotheque  comme  legale,  puisque 
le  mariage  6tait  dissous  lorsque  Lubespere  fils  les  avait 
acquis. 

Le  tribunal  de  Condom  repoussa  cetle  pretention.  Mais, 
sur  Tappel,  la  cour  d'Agen  infirma  la  decision  des  pre* 
miers  juges.  Elle  consid6ra  en  effet  que  les  biens  dontle 
prix  Mait  a  distribuer  ^taient  advenus  au  d^biteur  par 
suite  d'un  ichangefaitdepuis  la  dissolution  du  mariage; 
que  les  immeubles  donnes  par  Lubespere  fils  6taient 

(1)  Persil,  art.  2144, 405.  Dalloz,  Hyp.,  p.  433  et  43i. 

(2)  Inscript,  Rep.,  §     n«  23. 
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soumis  k  I'hypothique  legale  ;  mais  que  la  veuve  avait 
consent!  a  les  en  affranchir ;  que  sa  volenti  de  transfe- 
rer rhypothSque  avec  ses  privileges  sur  les  immeubles 
re^us  en  contre-dchange  itait  inefficace ;  qu'elle  n'avait 

Su,  aprds  le  manage,  or^er  une  hypotbeque  Idgale  sur 
es  biensqui  n'avaient  jamais  grev^sde  Thypotheque 
entre  les  mains  de  son  mari ;  gans  quoi  il  faudrait  dire 
que  I'on  pent  par  convention  flaire  des  hypotbdques  1^- 
gales  au  prejudice  des  crianeiers,  etleurdonner  effet  sur 
des  biens  n'ayant  jamais  appartenu  au  mari  (1). 
Get  arret  est  dans  les  vrais  principes  (2). 
643  [bis.  Nous  avons  vu  ce  qui  concerne  la  reduction 
des  hypotheques  legales  des  femmes  dans  Tinteret  de 
leurs  maris. 

Gomme  les  formalites  que  la  loi  exige  pour  cette  sorte 
de  reduction  sent  beaucoup  plus  severes  que  lorsqu'il 
Skagit  de  renoncer  a  une  hypotbeque  dans  Tinteret  d'un 
tiers,  il  importe  de  bien  se  fixer  sur  les  principes  (|ui 
peuvent  faire  discernersila  renonciation  a  lieu  dansTm- 
teretdu  mari  ou  dans  Tinteret  des  tiers  (3). 

Lorsque  la  femme  renonce  k  son  hypotbeque  legale 
dans  rinterdtd'un  tiers,  elle  traite  directement  avec  lui ; 
le  plus  souvent  elle  se  depouille  pour  Tinvestir,  elle  lui 
cede  son  rang  de  preference,  soit  pour  le  determiner  a 
acheter,  soit  pourle  determiner  k  prftter  son  argent. 

II  n'en  est  pas  de  mdme  quana  la  femme  renonce  a 
son  hypotheque dans  Tinteret  de  son  mari;  sa  renoncia- 

(1)  i'5  Janvier  1825  (Sirey,  26,  2,  m). 

(2)  Supra,  i^*  548.  —  Mais  il  faut  conferer  cq  que  je  cUs  ic| 
avec  le  n''  434  bis,  ou  jje  parle  du  cas  tout  k  fait  different  d*uQ 
echange  fait  au  cours  du  mariage,  cas  dans  lequel  la  generalite 
de  i'hypotheque  legale  doit  faire  decider  que  I'hypoth^que  s'etend 
aux  deux  immeubles  echanges. 

(3)  Ainsi  que  je  Tai  dejJi  fait  remarquer,  sous  les  n*'  595  et 
60ii,  les  formalites  des  art.  2144  et  2145  ne  sont  pas  necessaires 
pour  les  cessions  ou  renonciations  en  fktmr  des  tiers.  Voir  les 
arrets  que  j'ai  indiques,  loc.  ciL 
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tioii  est  toujours  pure  et  simple :  elle  n'a  rien  de  trans- 
latif(l).  Elleiteintl'hypoth^que  etne  latransporte  pas. 
La  preuve  en  est  que  I'art.  2145  veut  que,  quand  il  y  a 
reduction  au  profit  du  mari,  les  insoriptions  prites  sor 
les  immeubles  affranchis  soient  rayies. 

A  Taide  de  ces  distinotions,  ilne  sera'pas  difficile  de 
discerner  les  eas. 

Examinons  quelques-uns  de  ceux  qui  se  sent  prison- 
tis  (2). 

Dans  une  espioe  jugie  par  la  coup  de  Dijon,  une  dame 


diclari  vouloir  que  les  crteneiers  de  ce  dernier  fussent 
payds  aTant  elle  sur  le  prix  d'immeubles  auMls  avaient 
faitsaisir.  Gomme  cette  declaration,  faite  aansla  forme 
ordinaire,  n'avait  pas  eii  accompagnie  des  formalitis 
voulues  par  les  art.  2144  et  2145  du  Code  Napoleon,  la 
COUP  de  Dijon  diclara  qu'elle  itait  ineffioace ;  elle  se 
fonda  sur  ce  que  cette  renonoiation  itait  dans  TintirM 
unique  du  mari :  que  la  femme  Deaohamps,  siparie  de 
biens,  n'avait  aucun  intdrSt  h  eette  renonciation ,  la*- 
quelle  n'itait  Taccessoire  d'aucune  obligation  contractie 
par  elle ;  que  c'itaii  la  ua  fait  appntane  de  la  femme  pour 
etr^  utile  a  son  mari ;  que  Ton  doit  dire  que  toutes  le^ 
fqis  quMl  apparatt,  par  les  circonstances,  que  Tacte  ne 
contient  qu'une  cession  pure  et  simple  d'bypotheqpe  a 
un  tiers  visTdtvis  duquel  la  femme  n'avait  pas  d'eng9ge- 
ments  pr^e^istants,  et  que  cet  acte  n'a  eu  lieu  que  pour 
favoriser  le  mari«  il  faut  alors  exiger  que  les  formaiiies 
prescrites  par  les  art.  2144  et  2145  soiept  observ^es. 

Le  pourvoi  centre  cet  arret  fut  rejete  par  arrSt  de  la 
section  des  requdtes  du  9  Janvier  1822  (3). 

(1)  Supri,     600  bis. 

(2)  V.  infrd,  n'*  738,  un  exemple  que  je  crois  inulile  de  rap- 
porter  ici.  On  peut  consulter  aussi  un  arret  de  la  cour  de  Nancy 
du  24  Janvier  1825  (Dalloz,  34,  2, 187] ;  et  un  arr^t  de  la  cour 
de  Lyon  du  23  avrll  1832  (Dalloz,  33,  2, 4). 

(3)  Dalloz,  Hyp.,  p.  154  etl55. 
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Cos  deux  decisions  me  paraissent  mat  rendues. 
Les  cessions  d'hypotheques  au  profit  des  tiers  n'ont  el& 
assujetties  par  la  loi  a  aacune  formality.  II  importe  peu 

Sue  la  femme  qui  renouce  soif  d^terminee  par  le  motif 
e  rendre  service  a  son  mari.  On  conceit  mSme  que  c'est 
toujours  par  int^rdt  pour  son  mari,  et  pour  venir  a  son 
secours,  que  la  femme  consent  de  pareilles  renoncia- 
tions ;  mais  les  tiers  n*ont  pas  a  s'enquerir  de  ces  motifs, 
lis  traitent  avec  une  personne  capable ;  ils  se  confient  au 
droit  commun  (1),  et  c'est  tromper  leur  bonne  foi  et 
violer  la  loi  de  leur  contrat  que  d  appliquer  aux  cessions 
dont  ils  sent  porleurs  desformalit^s  que  la  loi  n'a  entendu 
exiger  que  pour  le  cas  de  main-levde  d'hypotheque  et  de 
radiations  d'inscriptions  consenties  par  la  femme  a  son 
mari. 

De  quoi  s'agissait-il  devant  la  cour  de  Dijon  ?  D'affran- 
chir  les  immeubles  du  mari  ?  Point  du  tout.  L'hypolhd- 
que  legale  oontinuait  k  les  grever  ;  seulement,  au  lieu 
aStre  exerc^e  par  la  femme.  elle  6tait  exerc^e  par  les 
cr^anciers  du  mari.  De  bonne  foi,  6tait-ce  le  cas  d'appli* 
querTart.  2144? 

La  cour  de  Dijon  a  fait  un  raisonnement  singulier : 
de  ce  que  le  mari  avail  int^ret  a  cette  renonciation  desa 
femme,  elleenaconcluqu'ilfallait  ne  teniraucun  compte 
de  I'int^rdt  des  tiers.  Mais  comment  n*a-t-elle  pas  vu  que 
la  presence  des  tiers  changeait  la  face  des  choses,  et  ren- 
dait  mdme  impossible  I'application  de  Tart.  2144?  Gar, 
par  cela  seul  qu'il  y  a  un  tiers  cessionnaire  des  droits  de 
la  femme,  il  faut  en  conclure  que  ces  droits  continuent 
a  grever  les  immeubles  du  mari,  sauf  qu'ils  sent  en  d'au- 
tres  mains. 

On  argumente  de  ce  que  la  cession  de  la  femme  n'<&- 
tait  la  consequence  d'aucune  obligation  pr£existante/et 
qu'elle  n'en  retirait  aucun  intSrSt.  Mais  est-ce  que  cette 

(1)  Art  217  du  Code  Napoleon. 
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circonsiance  doitinfluersur  le  droit  des  tiers?  La  cession 
dontces  tiers  se  pr6yalaient  avail  une  cause  licite;  elle 
produisait  par  consequent  un  lien  de  droit,  et  il  fallait  la 
respecter. 

Dans  une  seconde  esp^ce  jug^e  par  la  section  civile  de 
la  Gour  de  cassation  (1),  il  s'agissait  d'une  femme  com- 
mune, qui,  sans  s'obliger  personnellementavec  son  mari 
a  regard  de  ses  cr^anciers,  s'^tait  born^e  a  renoncer  a 
son  hypotheque  legale  en  favour  de  ceux-ci.  Devant  la 
cour  de  Metz  on  avait  propose  robjection  suivante  :  la 
renonciation  de  la  femme  tourne  6videmment  an  profit 
du  mari :  sans  elle  il  n'aurait  pas  trouv^  le  credit  dont 
il  avait  besoin :  c'est  un  moyen  indirect  d'affranchir  ses 
biens  de  Thypotheque  legale  jle  sa  femme. 

La  cour  de  Metz  crut  utile  de  rdpondre  a  ce  sophisme 
en  etablissant  que  la  femme  commune  itait  cens^e  profi- 
ler des  obligations  souscrites  par  son  mari. 

II  n'^tait  pas  n^cessaire  de  recourir  i  ce  moyen.  II 
suffisait  de  s'emparer  des  dispositions  des  art.  2144  et 
2145,  et  de  montrer  qu^eiles  ne  concernent  que  le  casde 
main-levSe  de  Thypotheque,  tandis  qu'ici  il  s'agit  de  la 
cession  decetle  m^me  hypotheque,  ce  qui  est  tout  autre 
chose.  Dans  le  cas  de  ces  articles ,  la  renonciation  de  la 
femme  ne  profite  qu'au  mari :  ici  elle  profile  non  seule* 
ment  au  mari,  mais  encore  a  des  tiers  investis  des  droits 
de  la  femme  et  qui  les  exercent  a  sa  place. 

Le  pourvoi  centre  Tarrdt  de  Meiz,  qui  avait  repoussd 
les  art.  2144  et  2145  du  Code  Napoleon,  fut  rejet^  par 
arr6tdu28  juillet  l823. 

Dans  une  troisieme  espece,  une  femme  Beaudin  avait 
consenti  a  restreindre  son  hypotheque;  un  conseil  de  fa- 
mille  avait  donne  un  avis  favorable  qui  avait  ^16  confirm^ 
par  le  tribunal.  Unemaison,  ainsi  purg<ie  de  Thypoth^* 
que  legale,  fut  vendue  a  la  veuve  Sappet. 

(i)  Arret  du  23  jniliet  1823  (Dalloz,  Hyp.,  p,  156), 
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La  feiAme  Beaudin  pretendit  plus  Urd  que  Tayis  des 
parentt  itait  nult  que  toute  la  procedure  itait  irr^uliere, 
que  d'ailleurS)  etant  marite  aoua  le  regime  dotal «  elle 
n'avaitpu  renoncerason  hypolheque,  etc. 

Arrit  de  la  cour  d'Alx^  iqui  dtelare  que  lea  formalitis 
voulnea  par  la  loi  ont     observies ;  qu*au  surplus^  Thy- 

Sioth^ue  etant  radiie  quaud  la  yeuve  Sappet  a  adieti , 
a  femme  Beaudin  n'eat  pas  recevable  a  la  faire  revitre; 
qu'enfin  la  radiation  a  profit^  a  la  femme  Beaudin,  parce 
que  le  prix  de  la  vente  a  servi  a  payer  ses  dettes. 

Pourvoi  en  cassation :  de  tous  lea  moyens  proposiSi  la 
section  des  requites  n'en  a  examine  qu'un  seul.  Etle  a 
dicid6  quOf  la  radiation  ayant  M  faito  dans  Tint^t  de 
la  femme  Beaudin,  Tart.  2144  n'itait  pas  applicable  (1). 

Amon  avisi  unpareil  motif  nesupporte  pas  rexamen. 
En  effetf  il  ne  s'agissait  pas  ici  d'une  cession  d'hypolbe- 
que  faite  k  un  tiers.  La  femme  Sappet ,  acquMeresse » 
n'avait  pas  M  subrogee  aux  droits  de  la  femme  Beau- 
din :  elle  avait  trouv^  Timmeuble  affranchi,  etsi  par  ba- 
sard  des  crtonciers  hypothteaires  jusqu'alots  inconnus 
d'elle  fussent  venus  Tattaquer,  elle  n'aurait  pu  se  pnira- 
loir  des  droits  de  pr£f4rence  de  la  femme  Beaudin^  puis- 
qu'elle  avait  re$u  rimmeuble exempt  de  Thypoiheque  de 
cette  derniere. 

Geci  p(^#  il  est  clair  que  la  femme  Beaudin  avait 
fait  nne  renonciation  pure  et  simple ;  elle  avait  r^duit 
son  hypoth&que ;  elle  Tavait  radiee  et  fait  disparattre 
des  immeubles  grevis.  G'^tait  pr^cis^ment  le  cas  des 
art.  2144  et  2145  du  Code  Napoleon.  Et  cependant  la 
Cour  de  cassation  decide  que  TarU  2144  n'est  pas  appli- 
cable!!! 

EWe  objecte  que  la  radiation  6tail  dans  Tint^r^t  de  la 
femme;  mais  bienenlendu  aussi  qu^elle  6tait  dans rin- 
tirSt  d^  mari,  puisqu'elle  rendait  son  immeuble  libre, 


(1)  Arret  du  20  avril  1836  (Dalloz,  36, 1, 355^ 
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exempt  de  charges  et  entierement  disponible,  puisqu'il 
pouvait  en  toucher  le  prix  sans  Stre  obh'gd  de  le  d^poser 
entre  les  mains  de  ies  crSanciers;  c'est  done  la  un 
avantage  direct  que  lui  faisait  sa  femme.  Or,  Tart.  2144 
ne  permet  pas  qd'uDe  femme  puisse^  pendant  l6  ma- 
riage^  faire  remise  d'hyp6th(lques  k  son  mari,  «ans  Tavis 
de  quatre  pafents,  homdlogbi  pat*  le  tribunal  ^  cei  ar- 
ticle ne  distingue  pas  si  la  remise  a  lieu  seulement  dans 
Tinterdt  du  mari,  ou  dans  I'intArdk  riuni  de  la  femme  et 
du  mari ;  il  est  g^niral,  et  je  ne  vois  pas  de  raison  solide. 
pour  en  61uder  I'applicatidn. 

Au  surplus,  Je  n^entends  pas  critiquer  le  r^sultat 
consacr6  par  la  oour  d'Aix.  Gette  cour  s'est  dioid^e  par 
un  ensemble  de  motifs  dont  quelques^uns^  (&trftngers  a 
la  difficultly  que  j'eiamine,  sent  ddcisifb.  Mais  il  me 
semble  que  la  Gotit  de  cassation,  en  rejetant  le  pourvoi, 
a  eu  le  tort  d'approuver  pr^cis^ment  ce  qu'il  y  avait  de 
faible  dans  son  arrSt :  j'ai  du  en  faire  la  remarque :  car, 
si  on  Youlait  prendre  au  pied  de  la  lettre  la  decision  de 
la  Gour  supreme,  il  s'ensuivrait  qu'une  femme  pourrait, 
sous  pr^texte  qu'elle  y  a  int^rdt,  s^affranchir  des  gdnes 
henreusement  apport^es  a  la  restriction  de  son  hypo- 
th^que  l^ale  pendant  le  mariage,  donner  t^mdraire* 
ment  main-lcT^  de  ses  inscriptions  au  profit  de  son 
mari,  et  rendre  illusoires  des  precautions  ^lev^es  contre 
la  faiblesse  de  son  sexe,  et  le  trop  grand  ascendant  de 
son  6poux. 

Article  21 A6. 

Les  jugements  sur  les  demanded  des  tbtiris  et  des 
tuteurs  ne  seront  rendus  qu'aprfes  avoir  entendu  le 
procureur  imperial,  etconlradictoirement  avee  lui. 

Dans  le  cas  ou  le  tribunal  prononcera  la  reduc- 
tion de  rhypoth6que  a  certains  immeubles^  les  in- 
scriptions prises  sur  tous  les  autres  seront  ray^es. 
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644.  Contradicteurs  du  tuteur  et  du  mari.  Devoirs  et  droils  du 

procureur  iinp<Srial.  Renseigneoients  dont  le  tribunal  doit 
s'environner.  Caract^re  du  jugement  qu'il  rend  sur  la 
demande  du  tuteur  ou  sur  la  demande  du  mari.  La  femme 
qui  a  donn^  son  consentement  ne  peut  plus  attaauer  ie 
jugement  de  reduction.  Mais  quid  quand  elle  na  pas 
donne  son  avis  ? 
644  bis,  EfTet  du  jugement  de  reduction,  soit  k  I'egard  des  biens 
affranchis,  soit  i  Tegard  des  biens  maintenus  sous  Thypo- 
theque. 

645.  L'hypotheque  disparalt  de  dessus  Timmeuble.  Conflit 

entre  i'acqu^reur  qui  Tach^te  apres  le  jugement  et  le 
creancier  qui  aurait  en  sa  faveur  une  cession  anterieure 
des  droits  de  la  femme  sur  cet  immeuble. 


COMMENTAIRE. 

644.  La  demande  du  tuteur  a  pour  conlradicteur  le 
subroge  tuteur  et  le  procureur  imperial.  Au  contrairOi 
la  demande  du  mari  n'a  pour  conlradicteur  que  le  pro- 
cureur imperial,  attendu  que  le  consentement  de  la 
femme  ^tant  absolument  n^cessaire  au  mari,  d'apres  ce 
qui  a  dit  ci-dessus,  le  mari  et  la  femme  ne  peuvent 
pas  se  trouver  en  collision  Tun  avec  Tautre. 

Le  procureur  imperial  doit  s'armer  de  toute  la  rigueur 
de  son  minislere  pourdefendre  les  int^rdts  dela  femme 
et  du  mineur,  et  empScher  qu'ils  ne  Foient  sacrifids  par 
une  proc6dure  irregulifire.  On  a  vu  des  tribunaux  res- 
treindre  Thypotheque  g6nerale  de  T^pouse,  sans  qu'elle 
ait  manifestd  sa  volenti,  sans  qu'elle  ait  &le  partie, 
mSme  indireclement,  dans  I'instance  (1);  accueillir  des 

(1)  V.  Tespece  d'un  arret  de  la  cour  de  Riowi  du  5  mars  1830 
(Dalloz,33/2,41), 
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demandes  en  reduction  formes  par  des  tiers  d^teftteurst 
a  I'lQsa  da  mari  el  de  la  fenune  qu'oa  tenait.a  l^icart^ 
bien  qu'on  diaposat  de  leurs  droita^  et  qu'on  usat,  pouF 
eux  et  sans  eux,  d'un  privilege  qui  leur  est  enticement 
personnel  (1) ;  r^uire  rhypotheque  a  des  biens  insuHi- 
sants  pour  gorantir  ies  droits  de  la  femmet  et  iaire  d^^- 
nereren  une  y(§rilable  spjolialion  des  mesures  qui  n^ont 
^te  sagement  introduites  que  pour  protiger  le  cr^it 
parlicuUer*  II  y  a.  aussi  des  tribunaux  qui  se  sent  per^ 
suades  que  tout  leur  pouvoir  se  bornait  a  homologuer 
purement  et  simplement  la  decision  du  conseil  de  fa- 
mille  provoqu^e  par  le  tuteur,  et  a  accorder  a  ce  dernier 
restriction  quHi  demandait  sur  simple  requite  et  sans 
avoir  assign^  le  subrogd  tuleur  (2).  Ge  sent  la  degraires 
abus  que  je  signale  a  Tattention  du  minist^re  public,  et 
que  sa  vigilance  pourra  toujours  pr^venir.  Le  procureur 
imperial,  constitu^  parlie  adverse  du  tuteur,  et  surtout 
du  mari,  doit  recueillir  tons  les  renseignements  propres 
a  eclairer  la  religion  An  tribunal :  prendre,  si  cela  est 
n6cessaire,  I'iniliaUve  da  la  contradiction,  requArir  une 
expertise  pour  constater  la  valeur  des  biens  auxquels  on 
propose  de  resireindre  Thypoth^que,  etc.  Enfin  il  ne 
doit  ps^s  h^siter  a  demander  le  rejet  des  demandes  qui 
ne  seraient  pas  pr^sent^es  dans  la  forme  Legale,  ou  qui 
leseraient  les  droits  si  pr^cieux  de  la  femme  et  du  mi- 
neur. 

Un  point  qui  doit  d'abord  elre  mis  hors  de  toutecon^ 
troverse,  c'eM  que  le  ju^ement  exig6  par  Tart.  214& 
n'est  pas  un  j^ugement  d'homologation^  commedans  le. 
cas  des  art.  458  et  467  du  Code  Napoleon;  t^'est  un  juge-^ 
ment  rendu  par  la  voie  conientieuse  entre  deux  int^rdts 
rivaux.  Le  tribunal  a  un  droit  sup^rieur  d'appr^ciation 
et  de  contrdle,  et  il  n'est  lid  ni  par  Tavis  du  conseil  de 


(1)  Meme  espece. 

(%l  ArreL  de  la  courde  cassation  du  3  iuio  1834  (Dall.,  34, 1 
205).  •  ■    V- 
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famiUef  ni  par  I'acqui^sMment  du  subrogi  tateur,  ni 
par  le  coqaentemeui  de  la  femme.  il  fiiut  mime  dire  que 
aa  d^ilioQ  Hra^t  radicalement  nuUe,  si  elle  ^tait  rendue 
an  TalMsenei  du  sulirog^  luteur,  qui  n'aurait  Baa  Hi  dft- 
ment  appeli.  G'est  up  point  que  la  Gour  d0  caasatioq 
vlQUt  de  mettr9  bora  de  toute  controrerse  en  eaaiaqt,  par 
arrSt  du  3  juiii  1884,  un  arrdt  de  la  cour  de  Aouen  qui 
(cbose  ineroyabl^ ! )  n'ai^i^  vu  dans  TintePfentian  du 
tribunal  qu'une  simple  bomologation  a  laqueile  il  n-Stait 


Auiuaplus^j'aifaitconnattre,  au  n^638,  quellesgont 
lea  conditions  requises  pour  que  le  tuteur  obtienne  la 
rastriQtion,  si  toutefoisie  tribunal  a  la  conviction  que 
Ufi  sftret^  qu'il  offre  sont  notoirement  suffisantes* 

Quant  a  la  demande  en  reduction  form^e  par  le  mari, 
le  procureur  imperial  et  le  tribunal  devront  s'assurer 
d'abord  du  consentement  de  la  femme,  qui  est  la  base 
de  tQUte  la  procedure.  Le  Code  ne  dit  pas  dans  quelle 
forme  oe  aonsentement  doit  dtre  donn^.  II  suffit  qu'il  soit 
Ubre  et  non  Equivoque. 

La  Qomposition  du  conseil  de  femille  doit  ensuite  fixer 
Vattention  des  ma^istrats.  On  a  vu,  par  VtkrU  2144, 

2u'il  doit  dtre  formi  des  quatre  plus  proches  parents, 
let  article  ne  r^p^te  pas  la  disposition  de  Tart.  409  du 
Code  Napoldon,  qui,  dans  le  cas  ou  il  ne  se  irouve  pas 
aur  lei  lieuz  un  nombre  suffisant  de  parents  les  plus  pro- 
cbea^  permet  d'appeler  des  parents  d'un  degr^  plus  £loi- 
gn6.  Jle  pense  querart.  2i44  du  Code  Napoleon  doitStre 
6x^cut6  k  la  rigueur,  et  que  rinfluence  de  Tart.  40d  doit 

(1)  Dalloz,  1,  34,  1,  205.  M.  Dalioz,  en  rapportant  cet  arret, 
presente  la  question  comme  enti^rement  neuve,  et  comme 
n'ayant  pas  ei6  pr^vue  par  moi  dans  la  premiere  edition  de  ce 
Commentaire.  II  est  vrai  que  je  n'avais  pas  express^ment  for- 
mula Tesp^ce  sur  laqueile  la  Gour  de  cassation  a  statue ;  mais 
les  principes  qui  nut  servi  de  base  a  son  arrdt  ressortent  de  tout 
ce  que  j'avais  dit  au  n<»  644  avant  de  le  retoucher. 
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lui  rester  ^traogii^e.  Quel  a  m  le  but  du  Itgistilieui'^  II 
a  Youlu  faire  un  appel  a  Tint^rSt  des  parents  la 

f)roxiinit6  du  dang  appelle  a  reeiieillir  la  iUecesdidn  de 
a  femme.  C'est  cet  int^rlt  qu'il  a  cdnitittid  le  ttremief 
juge  de  Topportunitd  de  la  demande  en  radiatibn.  PluS 
les  quatre  parbiite  sent  rapproch^s,  plUs  ilft  otit  TiSiipoif 
legitime  d'etre  un  jour  les  heritierd  de  la  fbmnle,  et 
plus  aussi  its  mettront  de  sci^upule  k  disctttdi'  Itt  ib^rite 
de  la  demande  et  i  d^fendre  Vdpotise  cdiitre  les  eii- 
genees  de  son  mari;  Mais  ota  seront  leu  gai*antieii  giie  ^e^ 
eherche  le  Ugislateur  si  le  conieil  de  ftlttiille  e^l  cdtti^ 
pos^  de  parents  ^loign^s,  ou.peut  etre  meme  d'etk*aiij^ieir8 
indiff^rents  a  Tavenir  de  la  fenime^  et  qui  tie  toudlrbnt 
pro))ablement  pas  prendre  sur  eux  db  d6plaire  an  mari 
en  le  co^trariant?  Ajoutez  a  ces  considlrations  que  1^ 
conseil  de  famille  n'est  ici  compost  que  de  cfuatre  per^ 
sonnes^  tandis  que^  dans  le  cas  de  Tart.  409,  sept  pa^ 
rents  y  sont  appel^d ;  qu'ennn,  dans  Tespece  de  ce  der-« 
nier  article^  11  y  a  urgence  a  r^unir  le  condeil,  afin  que  Vi 
mineur  ne  reste  pas  sans  un  surveillant  qui  jprenne  soin 
de  da  persoUne  et  de  ses  biens,  tandis  que.  lorsqu'il 
n'est  question  que  d'une  simple  reduction  d'hypotheque, 
il  n'y  a  preiiqu6  aucuh  p6ril  en  la  demeui*e  :  Non  est 
damnufh  in  tnord  modici  temporis.  Je  dois  dire  n^an^ioids 
que  la  cour  de  Grenoble  a  d^cid^t  par  un  arrit  du 
i  8  Janvier  1833^  que  I'art.  21^4  du  Code  r^apol^on  doit 
etre  coordonn^  avec  les  art.  407  et  .409|  (!)•  reut-^tre  y 
a-t-il  quelques  inconv^nients  in^vitabl^  dans  le  svs-^ 
teme  que  je  propose.  Mais  je,crois  qu'il.y  en  a  ()e  plus 
noihbreux  et  de  plus  grand!;  dans  le  systerae  da  la  ooiir 
de  Grenoble,  qui  d'aiileurs  a  centre  lui  la  iettre  .  de  la 
loi  et  la  discussio)^  dti  conseil  a&tat.  Voici,  en  eff^t»  ee 
que  i'y  lis  :  «  M.  Bebrnger  demande  que  la  lo/  se  borne 
»  a  dire  qu'on  prendra  I'avis  de  Tassembt^e  de  famille, 
»  sans  exiger  que  cette  assemblee  soit  composSe  des  parents 

(i)  Daltoz,      9,  85. 
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»     phiproches,  pal*ce  i[U'ilfl  peuvent  Stre  actuellemeiit 

.  »  Le  consul  CAMBAciREs  dit  qu'il  eratnt,  si  cet  ^imen- 
»  dement  est  admiSy  que  la  disposition  ne  dig^ner  een 
»  pure  formality ;  qu'alors  on  composera  Tassemblde 
»  personnes  indifferentes,  et  que  rien  n'attache  aux  in- 
»  tdrSts  des  parties* 

)i  M.  Berlier  dit  que  la  loi  ne  doit  point  voiiloir  Tim- 
»  possible,  et  qu'il  faut  ici,  eomme  au  titre  des  tutelles, 
9  entendre  par  plus  proches  parents,  les  parents  les  plus 
9  proches  parmi  ceu^  qui  se  trouvent  dans  un  rayon 
»  donn^* 

»  L'article  est  adopts  (1).  » 

On  voit  que  M.  Berlier  parlait  dans  le  sens  de  Tamen- 
dement  de  M.  B^renger,  et  qu'il  cohtredisait  Topinion 
de  M.  GambacSres,  que  nous  d^fendons  ici.  Or»  il  me  pa- 
rait  Evident  que*  I'adoption  pure  et  simple  de  Tart.  2144 
est  la  condamnation  du  systeme  de  MM.  B6renger  et 
Berlier ;  car^  oil  Irouver  dads  son  telte  quelque  chose 
qui  se  pUe  a  leurs  id^es?  Comment  en  faire  sortir  la  li- 
mite  de  ce  rayon  donn6  dont  paHait  M.  Berlier?  Pour 
quiconque  voudra  y  r^flechir,  il  n'y  a  aucune  parile 
enlre  la  redaction  de  Tart.  2144  et  celle  de  Tart.  407, 
et  la  pens^e  du  premier  se  r6vele  tout  enti^re  dans  les 
observations  de  H.  Gambac^res. 

Le  procureur  imperial  devra  en  outre  examiner  si 
rhypotheque  dont  on  demande  la  rMuction  est  une 
hypotheque  g^nirale,  ou  bien  si  elle  n'a  pas  ^.tS  sp6cia- 
lis^e  par  le  cohtrat  de  mariage.  Dans  ce  dernier  cas,  la 
demande  en  reduction  ne  serait  pas  admissible  d'apres 
Tart.  2144,  dont  le  texte  est  precis  [2).  La  jurisprudence 
offre  cependant  desexemples  de  tribunaux  qui,  dans  de 
telles  circonstancesy  ont  aveugldment  accueilli  Taction 

(1)  Fenet,  t.  25,  p.  378. 

(2)  Arrfit  conforme.  Riom,  3  mars  1830  (fialloz,  33?  2,  41). 
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en  reduction  (i)  !1!  Tant  que  le  ministere  public  ne  sera 
pas  p^n^tr^  de  I'id^e  qu'il  n'a       investi  du  role  de 

Karlie  que  pour  empScher  que  la  demaude  autorisie  par 
»  art.  2143  et  2144  ne  deg6nere  en  une  vaine  for* 
malitd  d'homologation »  les  abus  dont  je  parle  seront 
a  redouter;  et  cependant,  qui  pourrait  m^connaitre  les 
inconv^nients  disastreux  qui  marchent  a  leur  suite? 
J'aurai  tout  a  Tlieure  Toccasion  de  feire  voir  le  dom* 
mage  que  la  femme  pent  en  ^prouver. 

Mais  auparavant  il  me  reste  a  examiner  une  difficult^. 
Elle  consiste  a  savoir  si  le  procureur  imperial  pent  in«- 
terjeter  appel  du  jugement  rendu  par  le  tribunal  con- 
trairement  aux  int^rSts  qu'it  est  charg6  de  d^fendre. 

La  cour  de  Grenoble  s'est  prononc6e  pour  la  negative 
par  Tarrfit  que  je  \iens  de  citer(2).  Mais  il  faut  observer 

Jue  la  cour  n'avait  pas  a  juger  en  these  cette  question, 
e  crois  que  sa  solution  ne  saurait  Stre  admise.  Ges  ex- 
pressions ,  contradtctoirement  avec  le  ministere  public , 
dontse  sert  notre  article,  conduisent  k  uh  r^sultat  tout 
oppos6  a  celui  qu'elle  a  fait  prevaloir.  Etles  donnent  att 
procureur  imperial  la  qualit^  de  partie;  elles  Topposent 
au  tuteur  ou  au  mari  comme  d^fendeur  charg6  de  con- 
tredire  a  leur  demande.  A  ce  titre,  le  droit  d'appel  lui 
appartient;  car  il  est  attribu^  par  le  droit  commun  a 
toute  partie  qui  veut  Clever  des  plaintes  centre  un  juge- 
ment de  premiere  instance ;  sans  cela,  la  defense  serait 
in^gale  et  incomplete.  Le  protecleur  du  mineur  ou  de 
la  femme  ne  pourrait  pas  faire  reformer  une  erreur  de  la 
justice^  tandis  que  leur  adversaire  serait  investi  de  cette 
faculty!!  Une  telle  inconsequence  est-elle  admissible? 

La  cour  de  Grenoble  argumente  du  silence  de  la  loi. 
Mais  c'est  pricisdment  ce  silence  qui  condamne  son 


(1)  V.  Tespice  de  cet  arret  de  Riom. 

(2)  /ttwjftf  Rouen,  8  decembre  1843  (Sirey,  44,  2,  4'76).  — 
V.  aiissi  Rouen,  16  aout  1843  (Sirey,  44,  2,  76). 
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opinion  ;  car  I'appel  est  une  voie  de  drdit  qui  est  tou^* 
jours  censi^e  r^serv^e,  a  moins  qu'elle  ne  soit  exclue 
d'une  manidre  formelle.  Le  Code  Napoleon  a-t-il,  par 
exemple,  stipule,  au  proflt  du  minidtere  public^  la  fa- 
culty d'appeler  d'un  jug^ment  rendu  en  matiere  d'ab- 
sence?  Nullement.  Gependant  Tart.  116,  dans  iequ^l  on 
retrouve  mot  pour  tnot  les  expressions  pleines  de  sens 
de  notre  article,  contradictoirement  avec  le  proeureur  im* 
firial,  a  paru  suffisant  a  la  jurisprudence  pour  faireuni-' 
vdrisellement  decider  que  le  ministere  public  pent  se 
rendre  appeljant  d'un  jugement  rendu  dans  ces  sortes  de 
causes.  Aussi  M.  Merlin  dit-il  que  c'est  tres-surabondam- 
menl  que  Tart.  8  de  la  loi  du  13  jaiiviisr  181 7  a  resei;v6 
ce  droit  au  proeureur  imperial  (1).  Pourquoi  done  les 
expressions  que  j*ai  relev^es  auraient-elles  da^s  I'arti- 
clell6un  autre  sens  que  dans  I'art.  2145?  l\'y  a-t-il 
pas  idenlil6  de  r6daction,  identity  de  feveur,  identile  de 
surveiliant  (2)? 

II  suit  de  ma  proposition,  que  je  crois  constante,  que 
le  mari  et  le  tuteur  devront  signifier  au  proeureur  impe- 
riai  le  jugement  de  reduction,  afin  de  faire  courir  les 
d^lais  de  Tappel.  Les  tiers  qui  contracteropt  avec  eux 
devront  egalement  verifier  si  cette  formality  a  ^t^  rem- 
plie,  s'ils  ne  veulent  pas  s*exposer  a  des  m6comptes,  et 
se  voir  peut-etre  recherches  pour  des  biens  qui  leur  au- 
ront  prdmaturement  repr^sent^s  comme  d^greV^s  de 
rhypotbeque  legale. 

Lorsque  la  femme  a  donn^  son  consentement,  et  que 
le  jugement  est  passe  en  force  de  chose  jugee ,  il  ne  lui 
est  pas  permis  d'attaquer  par  la  voie  de  la  tierce  oppo- 


(1)  Repert.,  1. 16,  p.  11,  art.  cxix. 

(2)  Du  reste,  la  cour  de  Grenoble  n'a  pas  persiste  dans  sa 
jurisprudence;  elle  a  admis  le  droit  d*appel  pour  le  ministere 
public,  par  arret  du  7  aout  184&  (Sirey,  30,  2^  398).  C*est  alissi 
dans  fee  sens  que  s'est  prononc^fe  la  Cour  de  cassation  par  arret 
du  5  decembre  1844  (Sirey,  45, 1, 14). 
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sitian  oette  decision  dans  laquelle  eiU  a  M  r^pi^ent^ 

i»ar  le  prooiireur  imperial,  et  qu^elle  a  d^rmin^e  d -ail- 
eurs  parson  adhiiion.  Peu  impcMrterait  que  le  oonatil  de 
famille  ett  mal  compost  (1),  que  ses  droits  eussent 
M  mal  difondus  et  mSme  ISsds,  etc.  L'autoriti  de  la 
ehose  jugie  eouvre  toutes  ces  erreun,  et  elle  est  ici  d'au^ 
tant  plus  sacrde  qu'elle  protege  )e  credit  paitieuliei? 
eontre  des  surprises.  Le  procureur  impfoial  s^ntira  par 
la  la  gra¥iti  db  la  responsabiliti  qui  pdse  tur  lui. 

Mais  si  la  femme  n^avait  pas  appel^e  a  donner  son 
eonsentement,  on  ne  pourrait  dvidemment  pas  lui  oppo- 
serune  procedure  i  laquelle  elle  aurait^ti  laiss^e  itran- 
gere.  Je  ne  doutei  pas  qu'elle  ne  pilit  obtenir  le  rdtablis-* 
sementde  son  hypotheque  (2). 

On  demande  si  la  femme,  devenue  libre  depuis  le  ju« 
gement  de  reduction  ^ntervenu  d*apres  son  consente- 
ment,  mais  avant  qu^il  fut  pass6  en  force  de  chose  jug^e, 
pourrait  s'en  rendre  appelante  a  la  place  du  prooureur 
imperial. 

Pour  raffirmativc,  on  dit  que  le  procureur  imperial 
n'est  que  le  repr^sentant  de  la  femme ;  que  celle-ci» 
^tant  ddsormais  llbre  d'agir,  n'a  plus  besoin  de  ce  pro- 
tecteur  l^gaU  dont  les  pouvoirs  sent  dds  tors  expires  : 
qu'elie  pent  done  faire  par  elle-mSme  ce  qu'il  aurait  fait 
pour  elle ;  que  le  consentement  qu'elle  a  donn6  ne  pent 
lui  etre  oppose,  parce  quMI  lui  a  M  arrachd  par  les 
obsessions  de  son  mari. 

Mais  I'opinion  contraire  est  pr^fSrable  :  la  femme  n'est 
pas  partie  agissante  dans  la  procedure  organis^e  par  les 
art.  2144  et  2145.  Elle  n'y  comparait  que  pour  donner 
son  avis.  Lorsque  cet  avis  est  exprim6  dans  un  sens  fa- 
vorable a  la  reduction,  ce  n'est  pas  k  elle  qu'il  appar- 
tient  de  le  critiquer.  Elle  a  4puis6  son  droit,  elle  a  6lev6 

(1)  Arr^t  de  Grenoble  fTiciii. 

(2)  Arret  de  Riom  precite. 
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eontre  ses  reclamations  une  fin  de  non-recevoir.  G'est  le 
conseil  de  famille,  dans  un  int^rSt  d'agnation,  c'est  le 
procureur  imperial »  dans  un  inlSrSt  qui  embrasse  celui 
de  la  femme  et  de  lafamille»  qui  seuls  ont  capacity  pour 
faire  ressortir  les  vices  de  cet  avis.  Le  procureur  impe- 
rial remplit  une  mission  d'ordre  public,  sou  aoiion  est 
une  veritable  action  publiquCt  dont  lui  seul  est  le  jiige.; 
et  un  simple  particulier  ne  sauralLen  h^riter  ni  se  sub- 
stituer  a  1  organe  de  la  loi,  lorsque  d'ailleurs  il  s'est  lie 
par  un  consentement  ant6rieur  (1). 

644  bin.  Lorsque  le  tribunal  (2)  prononce  la  reduction, 
rhypotheque  superposee  sur  les  biens  lib^r^s  disparait, 
et  Ton  raye  Tinscription  qui  la  rendait  publique. 

Mais  quant  a  Thypotheque  qui  reste  sur  les  biens  non 
affrdnchis,  elle  conserve  loujours  ses  prerogatives,  c'esl- 
a-dire  qu'elle  est  dispensee  d'inscription  au  regard  de 
la  femme  et  du  mineur,  et  qu*elle  remonte  au  jour  du 
mariage  ou  de  facceptation  de  la  tutelle. 

645.  On  pent  soulever  ici  une  question  importante. 
Lorsqu'un  immeuble  se  trouve  afTranchi  de  Thypotheque 
legale  par  suite  des  mesures  dont  je  viens  de  parlor,  et 
qu'un  tiers  vient  a  Tacheter  avec  ia  certitude  publique 
qu'il  est  exempt  de  rafTectation  hypothecaire  de  la 
femme,  pourra-t-on  avoir  egard  aux  renonciations  que  la 
femme  aurait  pu  faire  anterieurement  au  profit  d'un 
creancier  de  son  mari? 

Par  exemple  :  Les  sieur  et  dame  Thomas  s'obligent 
solidairementenvers  Pierre,  et  la  dame  Thomas  transfere 
a  ce  dernier  tons  ses  droits  d'hypotheque  legale  sur  le 
domaine  des  Abreuvoirs. 

Quelque  temps  apres,  la  femme  Thomas  consent  a  ce 
que  son  hypotheque  soit  restreinte,  et  que  le  domaine  des 

(1)  V.  Tarret  de  Grenoble  qui  le  juge  ainsi. 

(2)  Quel  est  le  tribunal  competent?  On  peut  se  referer  pour 
cette  question  aux  art.  2159  et  2161  du  Code  Napoleon, 
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Abreuvoirs  en  soit  affranchi.  La  procedure  suit  sa  marche 
et  arrive  k  son  terme,  sans  qu'on  soil  instmit  de  la  re- 
Bonciation  pr^cidemment  consentie  au  profit  de  Pierre. 

Quelque  temps  aprds,  |e  domaine  des  Abreuvoirs  est 
vendu  par  le  sieur  Thomas  a  Delarue,  qui  paye  comp* 
tant  entre  les  mains  de  son  vendeur. 

On  demande  si  Pierre  pourra  inqui^ter  ie  sieur  Dela<^ 
rue,  et  eiercer  centre  lui  le  droit  de  suite. 

On  dira  en  sa  faveur  : 

Pierre  est  cessionnaire  d*une  hypoth^que  legale  :  il 
n'^taitpas  nScessaire  qu'il  prit]  inscription  pour  profiler 
des  droits  de  la  femme. 

Lorsque  la  femme  Thomas  a  renonc^  a  son  droit,  elle 
s*en  6tait  d6ja  d^pouill^e  :  elle  a  done  fait  une  renoncia- 
tion  sans  cause.  Pierre  ne  peut  en  soufTrir :  c'est  pour  lui 
res  inter  alios  acta.  Tous  les  faits  de  la  dame  Thomas^ 
post^rieurs  k  la  cession  qu*elle  afaite  k  Pierre,  ne  pen  vent 
pr^judider  a  celui-ci,  d'apres  laloi  41  §  10  au  Dig.  De 
except.,  rei  judicatce. 

Quelque  logique  que  paraisse  cette  argumentation,  il 
me  semble  que  1  acqu6reur  devra  remporter. 

II  n'^tait  tenu  a  remplir  les  formalitSs  pour  purger 
rimmeuble  quMl  achetait,  qu'autant  qu'il  n'aurait  pas  eu 
juste  sujet  de  croire  que  cet  immeuble  ^tait  affranchi  de 
rhypotheque  de  la  femme.  En  effet,  les  art.  2195^  2194, 
2195,  supposent  a  chaque  ligne  que  Tacqu^reur  est  p^.- 
n^tr6  de  rid6e  que  le  droit  de  la  femme  couvre  Fimmeu- 
ble.  Mais  quand  des  actes  publics,  quand  un  jugement 
rendu  suivant  les  formes  consacr6es  ont  d^clar^  que  Tim* 
meuble  itait  d6sormais  affranchi ,  il  est  clair  que  Tac- 
complissement  des  formalit^s  prescrites  par  les  articles 
dont  j'ai  parl6  n'est  plus  possible.  Ne  serait-ce  pas  un  non- 
sens,  en  effet,  que  de  vouioir  qu'un  acqu6reur  fasse  si* 
gnifier  a  la  femme  et  au  procureur  imperial  (art.  2194) 
le  d6p6t  au  greffe  de  son  contrat,  lorsqu'on  lui  a  pr^setitd 
un  jugement  portant  que  la  femme  n'a  aucun  aroit  sur 
cet  immeuble? 

n.  31* 
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L'acqu^reura  done  dans  son  droit  en  ne  purgeant 
pas  et  en  payant  sur-le  ehamp  le  prix  de  son  acquisition. 

Maintenant  que  vient  lui  reprocher  le  cessionnaire  de 
la  femme?  Rien  absolument  qui  le  mette  en  contraven- 
tion a  une  disposition  de  la  loi.  11  lui  oppose  seulement 
que  la  femme  ne  pouvait  traiterd'une  hypotheque  dont 
elle  s'etait  d^ja  dessaisie.  Gette  raison  est  sans  doute  puis- 
sanle;  mais  elle  est  paralysee  par  les  objections  que  Tac* 
qu^reur  puise  danssa  bonne  foi,  dans  la  confiance  due 
aux  jugemenis,  dans  la  dispense  ou  11  se  trouvait  de 
purger. 

II  y  aura,  si  Ton  veut,  deux  droits  paralleles;  mais, 
dans  le  chocqu'ils  produisent  en  se  rencontrant,  celuide 
Pierre  devra  succomber,  parce  que  la  critique  n'a  rien  a 
reprocher  a  Delarue,  tandisque  Pierre  a  coramis  la  ne- 
gligence de  ne  pas  s'inscrire  en  son  nom  personnel 
comme  il  en  avait  le  droit.  S'il  eut  pris  cette  precau- 
tion (1),  recommandee  par  la  sagesse  la  plus  vuigaire  (2), 
son  droit  fut  rest^  intact;  car  il  aurait  el^  connu  des  tiers, 
et  la  fraude  dont  il  est  aujourd'hui  victime  aurait  et^ 
prevenue.  Entre  son  adversaire,  qui  est  exempt  de  loule 
negligence,  et  lui,  qui  doit s'imputer  son  manque  de  vi- 
gilance, ilsemble  qu'il  n'y  a  pas  lieu  a  hesiler. 

(1)  Supra,  n'  009,  in  fine. 

(2)  Supra,  t.  1,  377. 
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